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Le  Conseil  de  Direction  de  la  Société  de  Législation 
comparée  a,  dès  le  commencement  de  Tannée  1899,  pris 
la  résolution  d'organiser  à  Paris  un  Congrès  interna- 
tional de  Droit  comparé,  à  l'occasion  de  l'Exposition  uni- 
verselle de  1900.  11  a  cru  devoir  proposer  à  M.  le  Ministre 
du  Commerce  et  de  l'Industrie,  des  Postes  et  Télégraphes, 
de  comprendre  ce  Congrès  parmi  les  réunions  du  même 
genre,  possédant  l'attache  officielle. 

Cette  proposition  ayant  été  agréée,  M.  le  Ministre  du 
Commerce  a,  par  arrêté  du  27  novembre  1899,  inscrit  le 
Congrès  international  de  Droit  comparé  au  nombre  des 
Congrès  de  l'Exposition.  En  même  temps,  il  a  déterminé 
la  composition  du  Comité  d'organisation. 

Ce  Comité  a  arrêté  le  règlement  et  le  programme 
du  Congrès  et  a  adressé  aux  personnes  s'intéressant  aux 
études  de  Droit  international  et  de  Droit  comparé,  une 
circulaire  les  invitant  à  prendre  part  à  ses  travaux.  Ces 
documents  sont  reproduits  ci-après. 
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COMITÉ  DORGANISATION. 

BUREAU  : 

Président  : 

M.  Picot  (Greorges),  secrétaire  perpétuel  de  TAcadémie  des  science» 
morales  et  politiques,  président  de  la  Société  de  législation  com- 
parée. 

Vice-Présidenla  : 

MM.  Aucoc  (Léon);  membre  de  Tlnslitut,  président  du  Comité  de  légis* 
lation  étrangère. 
Devin  (Léon)|  bâtonnier  de  l'Ordre  des  avocats  à  la  Cour  d'appel 

de  Paris. 
Renault  (Louis),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de 
Paris. 

Secrétaire  général: 

M.  Daguin  (Fernand),  avocat  à,  la  Cour  d'appel  de  Paris,  secrétaire  gêné* 
rai  de  la  Société  de  législation  comparée. 

Secrétaires  généraux  adjoints  : 

MM.  Ghallamel  (Jules),  avocat  &  la  Cour  d'appel  de  Paris,  secrétaire 
général  adjoint  de  la  Société  de  législation  comparée. 
Saleilles  (Raymond),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Univer- 
sité de  Paris. 

Secrétaires  : 

MM.  Bureau  (Georges),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
DE  Castéras  (Roger),  docteur  en  droit. 
Fromageot  (Henri),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 

Trésorier: 

M.  Héron  de  Villefosse  (Etienne),  sous-chef  de  bureau  au  Ministère 
de  la  justice,  trésorier  de  la  Société  de  législation  comparée. 

MEMBRES  : 
MM. 

Alix  (Edmond),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
Alix  (Gabriel),  professeur  à  la  Faculté  libre  de  droit  de  Paris. 
Arnaumé  (Auguste),  directeur  au  Ministère  des  finances. 
Babinet  (Charles),  président  de  chambre  honoraire  h,  la  Cour  de  cas- 
sation. 
Baillière  (Paul),  docteur  en  droit. 
Barboux  (Henri),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris,  ancien  bâtonnier. 
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Bertrand   (Edmond),    avocat    à   la  Cour    d^appel  de    Paris,    ancien 

magistrat. 
Bétolaud,  membre  de  Tlnstitut,  avocat  à  la  Cour  d^appel  de  Paris, 

ancien  bâtonnier. 
BoisusLc  (Georges  de),  président  de  chambre  à  la  Cour  d'appel  de 

Paris. 
BoucHiÉ  DE  Belle,  avocat  au  Conseil  d'Etat  et  à  la  Cour  de  cassation. 
Chaumat  (Alexandre),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
CuAVEGRLN  (Emest),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de 

Paris. 
Cheuvreux  (Casimir),  ancien  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
Gheysson  (Emile),  inspecteur  général  des  ponis  et  clicLussées. 
Dareste  (Pierre),  avocat  au  Conseil  d  État  et  à  la  Cour  de  cassation. 
Dareste   (Rodolphe),  membre  de   l'Institut,  conseiller  à   la  Cour  de 

cassation. 
Darras  (Alcide),  secrétaire  de  la  rédaction  du  Journal  de  drnt  inter" 

national  privé. 
Desjardins  (Arthur),  membre  de  Tlnslitut,  avocat  général  à  la  Cour  de 

Cassation. 
DiETZ  (Jules),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
Dubois  (Georges),  chef  du  contentieux  de  la  Compagnie  du  chemin  de 

fer  d'Orléans,  ancien  magistrat. 
Do  BuiT  (Henry),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris,  ancien  b&tonnier. 
DuCROCQ  (Théophile),  professeur  honoraire  à  la  Faculté  de  droit  de 

l'Université  de  Paris,  doyen   honoraire   de   la  Faculté  de  droit  de 

Poitiers,  correspondant  de  l'Institut. 
DuFOURMANTELLE  (Mauricc),  docteur  en  droit. 

EsHEiN  (A.),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris. 
Falcimaigne,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 
Flach  (Jacques),  professeur  au  Collège  de  France. 
Féraud-Ciraud,  président  de  chambre  honoraire  à  la  Cour  de  cassation. 
Gérardin,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris. 
Glasson,  membre  de  l'Institut,  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  TUni- 

versité  de  Paris. 
Gdérin  (Lucien),  sous*chef  de  bureau  à  la  Caisse  des  dépôts  et  consl* 

gnations. 
Hamel  (Paul),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Pari?. 
Hubert-Valleroux  (Paul),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
JoBBÉ-DuvAL,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris. 
I^CHAU  (Charles),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
Lacoin  (Félix),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
Laine  (A.),  professeur  &la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris. 
Laneyrie  (Gustave),  vice-président  au  Tribunal  civil  de  la  Seine. 
Larxaude  (F.),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris, 

secrétaire  général  de  la  Société  d'enseignement  supérieur. 
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Lavollée  (René),  ancien  Consul  général  de  France. 

Le  Poittevin,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  TUniversité  de  Paris. 

Leroy-Beaclied  (Paul),  membre  de  Tlnslitut. 

Lyon-Gaen  (Charles),  membre  de  l'Institut,  professeur  à  la  Faculté  de 

droit  de  TUniversité  de  Paris. 
Martinet  (Camille),  président  de  chambre  &  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
Massigli,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris. 
Mayniel,  conseiller  d'État. 
Michel  (Léon),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de 

Paris. 
Révillout  (E.),  conservateur  au  Musée  du  Louvre. 
BiBOT  (Alexandre),  député,  ancien  ministre,  ancien  président  du  Conseil. 
Rivière  (Albert),  secrétaire  général  de  la  Société  générale  des  prisons. 
RoBiQUET  (Paul),  avocat  au  Conseil  d*État  et  à  la  Cour  de  Cassation. 
Roussel  (Félix),  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
Theuraclt  (Aristide),  ancien  magistrat. 
Tranchant  (Charles),  ancien  conseiller  d'État. 
Weiss,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris. 


RÈGLEMENT  DU  CONGRES. 


Article  premier.  ^ 

Conformément  à  rarrèté  ministériel  du  27  novembre  1899,  il  est 
institué  à  Paris,  à  roccaslon  de  rËxposition  universelle  de  19(X), 
un  Congrès  International  de  Droit  comparé,  organisé  sur  l'initia- 
tive  et  sous  le  patronage  de  la  Société  française  de  Législation 
comparée. 

Art.  2. 

L'organisation  du  Congrès  est  confiée  à  une  Commission  dont 
les  membres  sont  nommés  par  M.  le  commissaire  général  de 
l'Exposition  de  19(X).  Cette  Commission  élit  son  bureau,  lequel 
constituera  le  Comité  exécutif,  chargé  de  prendre  les  disposi- 
tions nécessaires, à  la  préparation  du  Congrès. 

Ce  Comité  exécutif  se  compose  d'un  président,  de  trois 
vice-présidents,  d'un  secrétaire  général,  de  deux  secrétaires 
généraux  adjoints,  de  trois  secrétaires  et  d'un  trésorier. 

Le  bureau  de  la  Commission  ainsi  constitué  sera  le  bureau 
provisoire  du  Congrès. 
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Le  Congrès  une  fois  réuni  nommera  son  bureau  définitif ,  qui  se 
composera  d'un  président,  du  même  nombre  de  secrétaires  que 
le  Comité  exécutif  et  d'un  trésorier,  mais  qui  devra  comprendre 
un  minimum  de  six  vice-présidents,  dont  la  moitié  au  moins 
choisis  parmi  les  membres  étrangers. 

Art.  3. 

Le  Congrès  se  tiendra  à  Paris,  tant  au  siège  de  la  Société  de 
Législation  comparée  (44,  rue  de  Rennes)  que  dans  la  salle  des 
fêtes  et  les  locaux  de  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris, 
du  mardi  31  juillet  au  samedi  4  août  1900. 

Art.  4. 

Seront  membres  du  Congrus,  les  personnes  qui  auront  donné 
leur  adhésion  avant  l'ouverture  de  la  session,  ou  qui  se  feront 
inscrire  pendant  la  durée  du  Congrès,  et  qui  auront  acquitté  la 
cotisation,  dont  le  montant  est  fixé  à  10  francs. 

Art.  5. 

Les  membres  du  Congrès  recevront  une  carte,  qui  leur  sera 
délivrée  par  les  soins  de  la  Commission  d'organisation.  Les 
cartes  seront  strictement  personnelles. 

Art.  6. 

Le  Congrès  comprendra  des  séances  générales  et  des  séances  de 
sections.  L'ordre  du  jour  des  séances  générales  sera  fixé  par  le 

bureau  du  Congrès. 

Art.  7. 

Le  programme  du    Congrès  est  établi  par  la   Commission 

d'organisation.  Aucune  question  étrangère  au  programme  ainsi 

ûxé  ne  pourra  être  soumise  au  Congrès  qu'après  avoir  été 

adressée  au  Comité  exécutif  de  la  Commission  d'organisation  et 

approuvée  par  lui.  Les  questions  devront  lui  parvenir  avant 

le  15  mai  1900. 

Art.  8. 

Le  Congrès  se  divisera  en  six  sections  ainsi  réparties  : 
V^  SECTION  :  théorie  générale  et  méthode. 
2«  SECTION  :  droit  international  privé. 
3^  SECTION  :  droit  commercial. 
4«  SECTION  :  droit  civil. 
5*  SECTION  :  droit  public. 
6«  SECTION  :  criminologie. 
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Chacun  des  membres  pourra  se  faire  inscrire  à  plusieurs  sec- 
tions. La  Commission  d'organisation  dressera,  à  l'avance,  un 
tableau  indiquant  les  jours,  heures  et  locaux  où  les  sections 
tiendront  séance.  ' 

Les  séances  de  la  première  section,  vu  le  caractère  général 
des  questions  qui  s'y  trouvent  comprises,  seront  organisées, 
autant  que  possible,  de  façon  à  ne  pas  avoir  Jieu  aux  mêmes 
heures  que  les  séances  des  autres  sections. 

Art.  9, 

Chaque  section  aura  son  bureau,  composé  d'un  président,  de 
deux  vice-présidents  au  moins  et  d'un,  ou,  s'il  en  est  besoin,  de 
deux  secrétaires  rapporteurs.  Les  présidents  et  vice-présidents 
seront  élus  par  les  membres  de  la  section.  Les  secrétaires-rap- 
porldurs  seront  désignés  par  la  Commission  d'organisation. 

Art.  10. 

Les  secrétaires-rapporteurs  seront  chargés  de  présenter, 
devant  la  section  à  laquelle  ils  seront  attachés,  un  rapport  sur 
les  mémoires  et  travaux  adressés  au  Comité  et  qui  seront  rela- 
tifs aux  questions  comprises  dans  le  programme  de  cette  sec- 
tion. 

Art.  h. 

La  langue  française  est  la  laiifçue  officielle  du  Congrès. 

Les  observations  écrites  qui.  au  cours  des  travaux  du  Congrès, 
seraient  présentées  dans  une  langue  autre  que  le  français, 
devront  être  traduites  ou  résumées  en  français  pour  figurer 
aux  procès-verbaux  et  compte^  rendus  des  séances  du  Congrès. 

Art.  12. 

Aucun  membre,  à  rexception  des  rapporteurs  et  secrétaires- 
rapporteurs,  ne  pourra,  en  priucipe,  garder  la  parole  plus  do 
dix  minutes,  ni  parler  plus  de  deux  fois  dans  une  même  séance 
sur  le  même  sujet.  Toutefois,  chaque  section,  tant  à  l'ouverture 
qu'au  cours  de  ses  travaux,  sera  libre  de  fixer  autrement  et  à 
son  gré  son  règlement  intérieur. 

Art.  13. 

Les  membres  du  Congrès  qui  auront  pris  la  parole  en  séance 
générale  seront  invités  à  remettre  au  secrétaire  un  résumé  de 
leurs  observations  pour  la  rédaction  du  procès-verbal. 


Art.  14. 

Les  questions  figurant  au  programme  de  la  première  section 

feront  l'objet  de  rapports,  qui  seront  publiés  par  avance  et 

envoyés  gratuitement  à  tout  membre  du  Congrès  qui  en  fera  la 

demande. 

Art.  15. 

Des  mémoires  pourront  en  outre  être  envoyés  ou  déposés  par 
les  membres  adhérents  sur  toutes  les  questions  figurant  au  pro- 
gramme du  Congrès.  Les  secrétaires-rapporteurs  auront  à  en 
rendre  compte  auprès  de  leurs  sections  respectives,  confor- 
mément à  ce  que  porte  Tart.  10.  Il  ne  sera  rendu  compte,  en  prin- 
cipe, que  des  mémoires  adressés  au  Comité  avant  le  15  mai  1900. 

Art.  16. 

Ces  mémoires,  ainsi  que  les  comptes  rendus  des  séances  du 
Congrès,  feront  l'objet  d'une  publication  ultérieure,  qui  sera 
entreprise  par  les  soins  de  la  Société  de  Législation  comparée, 
laquelle  se  réserve,  toutefois,  suivant  le  nombre  et  l'importance 
•des  travaux,  d'opérer  ou  de  demander  des  réductions  pour  les 
mémoires  dont  l'étendue  dépasserait  la  dimension  imposée 
par  le  montant  des  ressources  mises  à  la  disposition  de  la 
Société. 

En  principe  et  sauf  exceptions  laissées  à  l'appréciation  du 
bureau  du  Congrès,  cette  publication  ne  pourra  comprendre  que 
ies  mémoires  reçus  dans  le  délai  fixé  à  l'article  15. 


CIRCULAIRE. 


Monsieur, 

La  Société  française  de  législation  comparée  a  pris  l'initiative 
d'un  Congrès  international  de  droit  comparé,  qui  se  tiendra  à 
Paris,  pendant  l'Exposition  de  1900. 

Ce  Congrès  ne  doit  pas  être  restreint  aux  membres  de  la 
Société  ;  c'est  un  Congrès  ouvert,  pour  lequel  il  est  fait  appel  à 
tous  ceux  qui,  en  France  comme  à  l'étranger,  s'intéressent  aux 
questions  de  législation  comparée. 

Il  aura  pour  but  non  seulement  de  rapprocher  et  de  mettre 
en  contact  réciproque  des  savants  et  des  jurisconsultes  venus  de 
tous  les  points  du  monde,  mais  surtout  de  chercher  à  fournir  à 
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la  science  du  droit  comparé  une  formule  précise  et  une  direction 
sûre,  dont  elle  a  besoin  pour  assurer  son  développement. 

Les  buts  assez  divers,  théoriques  et  pratiques,  que  les  pro- 
moteurs du  Congrès  ont  pu  avoir  en  vue,  ont  été  exposés  dans 
un  rapport  présenté  à  la  Commission  d'organisation,  et  dont 
les  conclusions  ont  été  approuvées  par  elle. 

On  trouvera,  joint  à  la  présente  circulaire,  le  programme  des 
questions  qui  seront  traitées  et  étudiées,  tant  en  commissions 
spéciales  qu*en  séances  générales. 

La  Commission  d'organisation  du  Congrès  adresse  un  appel 
très  pressant  aux  savants  et  aux  jurisconsultes  étrangers;  le 
succès  de  Tœuvre  qu*elle  entreprend  ne  peut  être  assuré  que  si 
la  plupart  des  nations  dans  lesquelles  la  science  du  droit  a  pris 
un  large  développement,  se  trouvent  amplement  représen- 
tées. 

C'est  afin  de  faciliter  ce  concours  international  que  Ton  a  fixé 
la  date  d'ouverture  du  Congrès  à  la  première  semaine  du  mois 
d'août,  époque  à  laquelle  les  membres  des  universités  et  ceux 
des  cours  judiciaires,  à  l'étranger,  peuvent  le  plus  facilement 
s'assurer  leur  liberté,  sans  que,  pour  ce  qui  est  de  Paris,  le 
même  public  spécial  se  soit  déjà  dispersé.  Le  Congrès  commen- 
cera le  mardi  31  juillet  pour  se  terminer  le  samedi  4  août.  Il 
tiendra  ses  séances,  tant  dans  les  locaux  de  la  Société  de  légis- 
lation comparée  (rue  de  Rennes,  44),  que  dans  ceux  delà  Faculté 
de  droit  de  l'Université  de  Paris. 

Un  avis  ultérieur  indiquera  aux  membres  adhérents  du  Con- 
grès l'heure  et  le  lieu  de  la  séance  d'ouverture  ;  de  même  qu'un 
exemplaire  du  Règlement  leur  sera  adressé,  au  reçu  de  leur 
adhésion. 

L'œuvre  à  laquelle  nous  vous  convions  est  une  œuvre  d'actua- 
lité scientifique  au  premier  chef;  indirectement  aussi,  ce  peut 
être  une  œuvre  de  paix  et  de  concorde  internationales.  A  ce 
double  titre,  nous  croyons.  Monsieur,  pouvoir  compter  sur  votre 
adhésion. 

Le  montant  de  la  cotisation  a  été  fixé  à  la  somme  de  dix  francs. 
Vous  trouverez  ci-inclus  un  bulletin  d'adhésion  que  nous  vous 
prions  de  signer  et  de  renvoyer  à  M.  Héron  de  Villefosse,  tré- 
sorier, rue  de  l'Université,  29,  à  Paris. 

Tout  ce  qui  est  relatif  aux  communications  devra  être  adressé 
à  M.  F.  Daguin,  secrétaire  général,  également  rue  de  l'Univer*- 
site,  29,  à  Paris. 
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Veuillez  agréer,  Monsieur,  l'assurance  de  noire  considération 
la  plus  distinguée. 

Pour  la  Commission  d'organisation  : 

Le  Président  y 
Georges  PICOT, 

Membre    de  Tlnstitut, 
Président  de  la  Société  de  législation  comparée. 

Le  Secrétaire  général^ 

Fernand  DAGUIN, 

Avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris, 
Secrétaire  général  de  la  Société  de  législation  comparée. 


RAPPORT 

PRÉSENTÉ  A  LA  COMMISSION  d'ORGANISATION 

SUR  LUTILITË,  LE  BUT  ET  LE  PROGRIMHE  DU  CONGRES 

Messieurs, 

A  un  moment  où  Ton  organise  de  toutes  parts  de  si  nombreux 
Congrès  touchant  à  des  matières  du  domaine  scientifique  qui 
sont  depuis  longtemps  définies  et  précisées,  dont  les  méthodes 
n'ont  plus  guère  à  soulever  de  discussions,  et  pour  lesquelles 
il  n'y  a  plus  qu'à  aller  de  l'avant  dans  le  sens  de  l'orientation 
traditionnelle,  il  pourra  sembler  plus  nécessaire  encore  de  pro- 
voquer, entre  savants  français  et  étrangers,  des  échanges  de 
vues,  et  comme  une  sorte  de  consultation  internationale,  en  ce 
qui  concerne  les  sciences  qui  sont  en  voie  de  formation,  celles 
qui  se  détachent,  chaque  jour,  peu  à  peu,  d'un  domaine  plus  géné- 
ral, pour  se  constituer  à  titre  indépendant.  Et  c'est  le  cas  du 
Droit  comparé. 

Pendant  longtemps  on  ne  l'a  conçu  que  comme  une  sorte  de 
constatation  des  diversités  législatives  entre  pays  d'une  civilisa- 
tion similaire.  Mais  il  est  arrivé  forcément  que,  de  cette  consta- 
tation, et,  par  suite,  de  cette  comparaison,  on  a  voulu  tirer  des 
conséquences.  L'esprit  humain  est  ainsi  fait,  et  c'est  son  hon- 
neur. Il  ne  peut  enregistrer  les  faits  de  la  vie  sociale  sans  se 
demander  quel  profit  doit  en  résulter  pour  le  progrès  de  la 
science  et  celui  de  la  civilisation  générale. 
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La  première  application  qu'on  ait  entrevue  dans  cet  ordre 
d'idées  est  celle  qui  était  de  nature  à  se  traduire  dans  le  domaine 
de  l'enseignement.  Le  jour,  en  effet,  où  l'enseignement  du  droit 
commençait  à  se  dégager  de  la  pure  exégèse  des  textes,  il  deve- 
nait impossible  de  ne  pas  tenir  compte,  non  seulement  des 
solutions  différentes  qui,  pour  un  même  problème  juridique,  se 
trouvaient  fournies  dans  les  diverses  législations,  mais  surtout 
des  doctrines  et  des  conceptions  scientifiques  qui  s'en  dégageaient 
sur  le  terrain  des  théories,  des  systèmes  et  des  principes.  De  la 
diversité  des  solutions  pouvait  ressortir  une  critique  plus  appro- 
fondie, plus  pénétrante,  de  la  loi  ;  mais  du  rapprochement  des 
doctrines  etdes  principes  pouvait  résulter,  ce  qui  est  bien  autre- 
ment important,  une  fusion  des  idées  et  comme  un  renouvelle- 
ment des  conceptions  pour  l'interprétation  même  du  droit 
national. 

Ces  méthodes  nouvelles,  qui  ne  pénétraient  peut-être  qu'assez 
lentement  dans  l'enseignement  du  droit  civil,  s'étaient  fait  jour 
assez  vite  dans  d'autres  branches  de  la  science  juridique,  celles 
qui  touchent  à  la  criminologie,  au  droit  public  et,  d'une  façon 
générale,  aux  sciences  sociales.  Lorsqu'il  s'agit  par  exemple 
d'institutions  politiques  qui  se  sontgreffées  sur  le  développement 
des  traditions  nationales  par  voie  d'emprunts  faits  à  l'histoire  de 
pays  voisins,  n'est-il  pas  naturel  de  remonter,  pour  expliquer  le 
mécanisme  du  régime,  aux  exemples  qui  en  sont  donnés  dans 
le  pays  d'origine? 

Si  cette  méthode,  quelque  dangereuse  qu'elle  puisse  être 
parfois,  est  cependant  d'un  emploi  forcé,  n'est-ce  pas  une  raison 
précisément  d'en  rechercher  et  d'en  préciser  les  conditions 
d'application? 

De  sorte  qu'à  ce  premier  point  de  vue,  et  à  considérer  tout 
d'abord  le  droit  comparé  comme  méthode  d'enseignement,  il  y  a 
toute  une  série  de  recherches  qui  s'imposent,  en  vue  de  préciser 
la  part  qui  doit  lui  être  faite,  mais  en  vue  surtout  de  déterminer 
à  quelles  conditions  les  conséquences  qu'on  peut  prétendre 
en  tirer  seront  légitimes,  et  sous  quelles  réserves  elles  se  trouve- 
ront justifiées. 

Le  domaine  de  l'enseignement  ne  touche  qu'aux  questions  de 
doctrines;  mais  il  n'y  a  pas  de  doctrines  qui  ne  tendent  à  se  tra- 
duire par  des  réalités  et  à  se  formuler  en  solutions  et  en  résultats 
pratiques.  De  sorte  que  la  science  du  droit  comparé,  après  s'être 
présentée  sous  son  aspect  théorique,  comme  méthode  scientifique 
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d'enseignement,  se  révèle  sous  un  côté  pratique  d'un  intérêt 
considérable.  Il  s'agit  en  effet  de  rechercher  Tinfluence  que 
Fétude,  et,  par  suite,  la  comparaison  des  lois  étrangères,  peut 
avoir  sur  le  développement  du  droit  national. 

Cette  influence  peut  se  traduire  de  trois  façons  qu'il  importe 
de  distinguer,  si  Ton  veut  se  rendre  compte  du  rôle  et  de  la  fonc- 
tion du  droit  comparé,  et  si  Ton  veut  surtout  rechercher  les 
méthodes  rationnelles  d'après  lesquelles  cette  influence  doit 
s'exercer. 

Le  premier  procédé,  et  le  plus  simple  d'ailleurs,  par  lequel 
puisse  se  traduire  l'influence  du  droit  étranger,  est  celui  qui  se 
réalise  dans  le  domaine  législatif,  par  voie  d'emprunts  volontaires 
et  réfléchis,  et  d'imitations  discutées,  raisonnées  et  acceptées  par 
la  loi.  Mais,  déjà,  à  nous  en  tenir  à  ce  premier  point  de  vue,  le 
droit  comparé  nous  apparaît  comme  une  science  nouvelle 
qui  se  constitue  avec  son  domaine  propre,  ses  lois  et  ses 
méthodes. 

Car  ce  procédé  législatif  en  suppose  lui-môme  trois  autres 
qui,  le  plus  souvent,  s'appliquent  d'une  façon  purement  empi- 
rique, et  (^i  sont,  en  ce  qui  concerne  les  lois  étrangères,  la 
constatation,  la  comparaison  et  l'adaptation. 

On  croit  en  effet  avoir  sufflsamment  constaté  le  droit  étranger 
lorsqu'on  connaît  les  textes  qui  le  résument.  Or,  tout  d'abord,  les 
textes  ne  sont  rien  sans  l'interprétation  ;  et,  au  point  de  vue  de  la 
critique  législative,  l'interprétation  elle-même  n'est  rien  sans  les 
résultats.  Ce  sont  ces  derniers,  en  déflnitive.  qu'il  importe  de 
connaître, 
r  Une  fois  cette  constatation  faite,  reste  la  comparaison,  c'est- 
à-dire  le  rapprochement  rationnel  des  diverses  législations, 
prises  dans  leursformules  juridiques  et  leurs  résultats  pratiques, 
afin  de  rechercher  et  d'étudier  si,  de  cette  interprétation  rai- 
sonnée,  se  dégage  un  type  prédominant  qui  puisse  servir  de 
modèle,  au  moins  approximatif^ 

Mais  toute  cette  analyse  n'est  encore  que  purement  théorique; 
et,  si  le  législateur  veut  faire  œuvre  utile,  il  doit  se  garder  de 
transporter  ainsi,  dans  l'ensemble  du  droit  national,  un  type 
d'institution  pris  sous  sa  formule  abstraite.  Il  doit  l'adapter  aux 
traditions  des  pays,  aux  mœurs  surtout,  aux  conditions  de  races 
et  de  milieux;  et  si,  pour  cette  adaptation,  il  est  difficile  de  for- 
muler a  priori  des  lois  générales,  il  peut  être  extrêmement  utile 
cependant  de  s'éclairer  par  l'histoire,  et  d'essayer,  en  se  reportant 
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à  certains  exemples  d'imitations  un  peu  hâtives  et  d'adaptations 
purement  factices,  de  définir  à  quelles  conditions,  et  d'après 
quelles  lois,  ou  enfin  suivant  quelles  méthodes,  les  concli>- 
sions  fournies  par  le  droit  comparé  lui-même  peuvent  péné- 
trer définitivement  dans  le  droit  national  et  dans  la  vie  d'un 
peuple. 

A  côté  de  ce  procédé  purement  législatif,  il  en  est  un  autre,, 
plus  inconscient,  plus  impondérable  peut-être,  mais  d'une  appli- 
cation plus  universelle  encore,  c'est  celui  qui  se  réalise  par  voie 
d'importations  coutumières  et  doctrinales.  En  dehors  des  em- 
prunts acceptés  par  le  législateur,  il  y  a  ceux  imposés  par  les 
usages  et  par  les  mœurs  ;  et  les  mœurs  devancent  les  lois.  Il  y  & 
ceux  dont  il  était  question  à  propos  de  renseignement,  et  qui 
résultent  de  la  fusion  des  systèmes.  Ce  ne  sont  là  sans  douta 
que  des  faits,  et  des  faits  qui  relèvent  plutôt  de  là  sociologie 
encore  que  du  droit.  Mais  il  arrive  un  moment  où  ces  faits  se  tra- 
duisent par  des  procédésjuridiques,  car  l'interprétation  judiciaire 
ne  peut  résister  longtemps  à  la  pression  des  usages,  non  plus 
qu'à  la  vigueur  des  doctrines.  Et  c'est  ainsi  que,  sur  le  terrain 
de  l'interprétation  du  droit  national  par  les  tribunaux,  il  se  fait- 
une  adaptation  des  théories  qui,  loin  de  dériver  de  la  lettre 
4es  textes,  se  présente  comme  une  évolution  des  textes  eux- 
mêmes  sur  le  terrain  du  droit  comparé. 

Dans  ce  domaine,  et  à  ce  point  de  vue,  il  n'y  a  plus  à  parler  de- 
constatation,  de  comparaison  et  d'adaptation;  car  le  dernier 
terme  de  cette  analyse,  le  seul  qui  traduise  le  résultat  final, 
l'adaptation,  est  censé  ou  présumé  réalisé;  et  la  question  se 
pose  sur  un  autre  terrain,  exclusivement  juridique,  celui  de  la 
légitimité  de  l'interprétation  judiciaire,  en  tant  qu'elle  con- 
sacre ainsi  les  résultats  scientifiques  et  pratiques,  présentés  par 
la  coutume  ou  préparés  par  la  doctrine. 

A  ce  point  de  vue  encore,  ne  peut-on  pas  tirer  grand  profit 
de  l'histoire  ?  Notre  ancien  droit  a  vu  se  former,  en  présence  de 
nos  diversités  coutumières,  une  sorte  de  droit  commun  subsi- 
diaire, accepté  comme  ayant  unevaleurjuridique;  et  l'Allemagne, 
dans  l'enchevêtrement  de  plusieurs  législations  codifiées,  réali- 
sait également,  avant  son  nouveau  Code  civil,  une  sorte  d'unité  doc- 
trinale, qui  se  traduisait,  en  pratique,  par  voie  d'interprétation 
judiciaire.  De  sorte  que,  là  encore,  l'histoire  peut  nous  pré- 
senter certains  procédés  d'interprétation  juridique  dont  l'appli- 
cation, au  moins  modérée,  et  faite  avecbeaucoup  de  réserves,  sans 


—  13  — 

<Ioute,  réserves  qu'il  s'agirait  de  rechercher  et  de  formuler,  peut 
n'être  pas  en  contradiction  avec  le  principe  même  d'une  légis- 
lation codifiée. 

Reste  enfin  le  dernier  procédé  par  lequel  peut  se  traduire 
-cette  influence  du  droit  étranger.  Après  les  lois  et  après  l'inter- 
prétation judiciaire,  considérées  comme  instrument  de  péné- 
tration réciproque  des  législations  les  unes  par  rapport  aux 
autres,  viennent  les  ententes  internationales,  tacites  ou  ex- 
presses. En  effet,  ne  peut-on  pas  pressentir  à  cet  égard  un  mou- 
vement plus  général,  qui,  sur  certaines  matières  faisant  l'objet 
des  rapports  universels  des  peuples  et  des  individus,  et  se  réfé- 
rant plus  particulièrement  à  la  question  des  échanges  inter- 
nationaux, amènera  insensiblement  les  législations  ou  les  cou- 
tumes, à  s'unifier,  au  moins  partiellement,  de  façon  à  former, 
par  delà  les  diversités  nationales,  une  sorte  de  droit  commun  de 
l'humanité  civilisée?  Dans  quelle  mesure  ce  mouvement  existe- 
t-il?  Dans  quelle  mesure  est-il  possible,  et  d'après  quelle  orien- 
tation scientifique  doitril  être  secondé  ou  limité?  Autant  de 
questions  nouvelles,  pour  lesquelles  on  ne  peut  avoir,  assuré- 
ment, la  prétention  de  fournir  une  réponse  ferme,  mais  au  sujet 
desquelles  il  importe  cependant  de  rechercher  des  méthodes 
d'investigation  sûres  et  d'indiquer  les  directions  qui  aideront 
à  la  solution  du  problème. 

Tels  sont  les  différents  points  de  vue,  et  comme  les  angles 
divers  sous  lesquels  doit  être  envisagée  la  science  du  droit  com- 
paré, si  l'on  veut  arrivera  en  définir  l'objet,  les  conditions 
propres  et  les  méthodes. 

Sur  tous  ces  points,  rien  n'a  été  fait,  ou  à  peu  près.  Les  nom- 
breux et  importants  travaux  qui  existent  sur  cette  matière  ne 
«e  sont  placés  jusqu'alors  qu'à  deux  autres  points  de  vue,  très 
différents  de  ceux  qui  viennent  d'être  indiqués.  Ou  bien  il  s'agit 
d'études  de  législations  étrangères,  sans  que  la  comparaison  qui 
s'en  dégage  soit  autre  chose  qu'un  simple  rapprochement,  ou  une 
simple  juxtaposition  d'institutions,  et  sans  qu'il  y  ait  la  moindre 
tentative  faite  pour  présenter  une  analyse  des  lois  scientifiques 
qui  doivent  présider  à  cette  comparaison,  ou  à  cette  sorte  de  pôné* 
tration  réciproque.  Ou  bien,  et  c'est  surtout  le  cas,  il  s'agit  de 
travaux  historiques  appliquant  à  l'étude  du  passé  la  règle,  si  pré- 
cieuse, mais  si  délicate,  de  la  méthode  comparative,  sans  que, 
de  cette  reconstitution  de  ce  qui  a  été,  on  cherche  à  déduire 
les  lois  qui  doivent  présider  à  l'évolution  de  ce  qui  sera. 
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Il  est  donc  vrai  de  dire  que,  si  Ton  se  place,  non  pas  ao 
point  de  vue  sociologique  ou  historique,  mais  uniquement  au  point 
de  vue  juridique,  tout  est  à  faire.  Et  alors,  n'est-ce  pas  le  cas,  à 
l'occasion  de  ce  concours  amical  dés  peuples  les  plus  divers, 
d'essayer  de  soulever,  dans  ce  domaine  et  sur  tous  ces  points, 
quelques  idées  nouvelles,  d'échanger  quelques  propositions,  de 
poser  peut-être  les  premières  bases  d'une  science  dont  la  néces- 
sité se  fait  peu  à  peu  reconnaître? 

A  côté  des  idées  et  des  théories,  il  y  aura  lieu  également  de 
provoquer  des  moyens  et  des  procédés  nouveaux  d'investigation 
juridique  de  pays  à  pays,  de  faciliter  la  connaissance,  sinon  des 
lois  étrangères,  ce  qui  est  un  point  à  peu  près  acquis,  mais  de 
leurs  résultats,  ce  qui,  au  fond,  importe  le  plus,  et  de  créer 
enfln  comme  des  instruments  d'échanges  scientifiques,  en  vue 
des  recherches  réciproques  et  internationales  à  faire  dans  le 
domaine  du  droit. 

Aussi,  n'est-ce  pas  seulement  un  mouvementd'idées  susceptible 
de  ressortir  de  cette  collaboration  commune  et  de  ces  échanges 
internationaux  que  nous  avons  en  vue,  mais  aussi,  et  surtout, 
toute  une  série  de  mesures  d'une  application  pratique  et  immé- 
diate, dont  le  besoin  commeiici'  à  se  faire  universellement 
sentir. 

Si  nous  voulons  résumer  toute  cette  série  d'observations,  nous 
pourrons  classer  ainsi  les  buts  assez  divers,  mais  très  précis, 
qu'un  Congrès  de  droit  comparé  devrait  avoir  en  vue. 

1^  Au  point  de  vue  de  la  conception  de  la  science  du  droit 
comparé,  définir  d'après  quelles  méthodes  il  y  aurait  lieu  de 
procéder  aux  trois  fonctions  qui  en  constituent  l'objet  propre,  et 
qui  sont,  par  rapport  aux  diverses  législations  en  présence,  la 
constatation,  la  comparaison  et  l'adaptation. 

â""  Au  point  de  vue  doctrinal,  préciser  le  rôle  du  droit  com- 
paré comme  méthode  d'enseignement. 

3®  Au  point  de  vue  des  solutions  juridiques,  rechercher  dans 
quelle  mesure  les  conclusions  tirées  du  droit  comparé  peuvent  et 
doivent  être  utilisées,  soit  par  voie  législative,  soit  par  voie  cou- 
tumière  et  doctrinale,  se  traduisant  par  le  procédé  de  l'inter- 
prétation judiciaire,  soit  par  voie  d'entente  internationale. 

4^  Au  point  de  vue  de  la  pratique  des  affaires,  rechercher 
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et  organiser  des  moyens  d'entente  pour  l'information  et  la  con- 
naissance du  droit  étranger. 

Telles  sont  les  raisons  qui  nous  ont  paru  justifier  l'organisa- 
tion à  Paris,  pour  l'année  1900,  d'un  Congrès  de  droit  com- 
paré. Ce  sera  l'honneur  de  la  Société  française  de  Législation 
comparée  d'en  avoir  eu  l'idée  et  d'en  avoir  pris  l'initiative. 
S'aglssant  d'une  science  dont  la  formule  est  loin  d'être  pré- 
cisée, ces  raisons  demandaient  à  être  développées.  11  impor- 
tait, ne  fût-ce  que  pour  mieux  faire  comprendre  le  programme, 
des  questions  proposées  au  Congrès,  de  bien  marquer  les  buts 
très  divers,  mais  très  précis,  que  nous  avions  en  vue. . 

Ce  programme,  conformément  aux  idées  qui  viennent  d'être 
exposées,  se  divise  en  deux  parties  très  distinctes,  une  partie 
théorique  et  une  partie  pratique.  La  partie  théorique  comprend 
la  première  section;  la  partie  pratique  comprend  les  cinq  autres 
sections,  qui  correspondent  aux  diverses  branches  du  droit. 

La  première  section,  destinée  à  étudier  et  à  élucider  les 
questions  de  définition  et  de  méthode,  constitue  ainsi  comme 
le  point  central  de  tout  le  Congrès.  Il  s'agira  de  définir  la  fonc- 
tion et  l'utilité  du  droit  comparé  pour  les  différentes  branches 
du  droit  ;  de  rechercher  surtout  les  méthodes  qui  devront  pré- 
sider, tant  à  l'étude  et  à  la  constatation  du  droit  étranger, 
qu'à  la  pénétration,  spontanée  ou  voulue,  des  différentes  légis- 
lations les  unes  par  les  autres. 

D'autre  part,  il  a  pu  sembler  que  la  fonction  du  droit  com- 
paré, et,  par  suite,  les  méthodes  relatives  à  son  utilisation, 
n'étaient  pas  les  mêmes  pour  tous  les  domaines  de  la  science 
juridique.  Tout  le  monde  se  rend  compte  que,  sur  le  terrain  du 
droit  commercial,  par  exemple,  les  conséquences  à  tirer  du 
rapprochement  des  différents  usages  internationaux  sont  autre- 
ment simples,  et  autrement  légitimes,  qu'elles  ne  le  seraient  sur 
le  terrain  plus  exclusivement  traditionnel  du  droit  civil;  et  qui 
donc  pourrait  nier  que,  dans  le  domaine  du  droit  public,  des 
imitations  souvent  irréfléchies,  et  des  adaptations  hâtives  et 
artificielles,  n'aient  conduit  parfois  à  une  véritable  méconnais- 
sance des  lois  sociales? 

Il  importe  donc,  si  l'on  veut  sortir  des  généralités,  de  faire 
porter  la  question,  tant  au  point  de  vue  de  la  fonction  que  de  la 
méthode  de  la  science  du  droit  comparé,  sur  les  différentes 
parties,  nettement  spécialisées,  du  domaine  juridique. 
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C'est  ainsi  que  notre  première  question,  relative  à  la  con- 
ception même  de  la  science  du  droit  comparé  et  aux  méthodes 
qui  lui  sont  propres,  a  été  subdivisée  en  plusieurs  paragraphes, 
se  référant  aux  diverses  branches  de  la  science  du  droit. 

Sur  tous  ces  points,  du  reste,  comme  il  ne  s'agissait  plus 
d'un  exposé  de  faits,  mais  bien  de  problèmes  à  poser  et  de 
questions  à  formuler,  en  vue  d'orienter  la  discussion  et  de 
diriger  les  investigations,  il  nous  a  paru  indispensable  de 
faire  préparer  par  avance  des  rapports,  au  moins  sommaires, 
destinés  à  fixer  en  quelque  sorte  l'ordre  du  jour  des  travaux  du 
Congrès. 

Les  questions  qui  seront  traitées  dans  cette  première  section, 
tant  au  point  de  vue  de  la  conception  théorique,  qu'à  celui  de 
l'enseignement  et  des  modes  de  constatation  pratique,  touchant 
elles-mêmes  à  toutes  les  branches  du  droit,  il  a  paru  utile  d'indi- 
quer par  avance  que,  dans  l'organisation  du  Congrès,  les  travaux 
de  cette  section  devront,  autant  que  possible,  avoir  lieu  à  des 
heures  qui  ne  soient  en  concurrence  avec  celles  d'aucune  autre 
séance  du  Congrès. 

Les  sections  spéciales  seront  consacrées  aux  différentes  bran- 
ches du  droit;  dans  chacune  d'elles,  ont  été  réunies  un  certain 
nombre  de  questions  qui,  pour  la  plupart,  pourraient  faire 
l'objet  d'études  subdivisées  à  l'infini,  s'il  s'agissait  de  les  trai- 
ter à  fond.  Mais  le  point  de  vue  auquel  nous  nous  plaçons  est 
tout  différent;  elles  devront  être  envisagées  surtout  par  un  angle 
spécial,  qui  est  celui  des  résultats  à  dégager,  pour  chacune  de 
ces  questions  elles-mêmes,  de  la  comparaison  du  droit  étranger. 
Si,  d'autre  part,  nous  pouvons  provoquer,  sur  chacune  de  ces 
matières,  des  études  émanant  de  savants  étrangers,  et  constatant 
l'application  et  le  fonctionnement,  dans  leur  droit  national,  des 
institutions  de  droit  privé  ou  public  sur  lesquelles  nous  aurons 
appelé  l'attention,  nous  nous  trouverons  ainsi  avoir  constitué 
une  enquête  précieuse  sur  des  points  qui  ont  tous  une  haute 
importance.  Aucune  application  des  méthodes  d'investigation 
dont  nous  voudrions,  au  point  de  vue  théorique,  essayer  de  définir 
les  principes,  ne  vaudra  cette  expérience  tirée  des  faits  et  venue 
des  sources  les  plus  diverses. 

Dans  ces  conditions,  il  n'y  avait  pas  lieu,  pour  toutes  ces 
questions  spéciales,  de  préparer  des  rapports  destinés  à  poser 
le  problème  :  il  n'y  avait  plus  de  problème  à  poser.  Il  s'agit 
d'exposés- d'idées,  et  surtout  d'exposés  de  faits,  de  constatations 
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,  locales,  d'études,  souvent  partielles,  sur  un  des  points  de  la 
matière.  Ce  que  nous  désirons  et  ce  que  nous  demandons  ce 
sont  des  communications  faites  sur  place,  venant  surtout  de 
l'étranger,  et  destinées  à  nous  éclairer  à  l'aide  de  renseigne- 
ments pris  sur  le  vif  et  dans  la  réalité. 

Dans  chaque  section  un  secrétaire  rapporteur  spécial  résu- 
mera l'ensemble  des  mémoires  parvenus,  afin  d'en  rendre  compte 
à  la  section  &  laquelle  ils  se  rattacheront. 

On  remarquera  que  nous  n'avons  pas  de  section  d'économie 
poliUque.  C'est  qu'il  est  difQcile  de  concevoir,  en  matière  de 
science  économique,  et  en  tant  qu'il  ne  s'agit  pas  do  législaUon 
économique,  ce  que  pourrait  être  la  fonction  du  droit  comparé. 
L'économie  politique,  en  tant  que  science,  n'est  ni  nationale  ni 
inlernaUooale;  elle  repose  sur  des  faits,  lesquels  n'ont  pas' de 
nationalité.  Si,  se  dégageant  de  l'économie  politique  pure,  on 
passe  à  la  législation  qu'elle  inspire,  on  peut  et  l'on  doit  dire 
que  l'économie  politique  n'a  pas  de  compartiment  spécial  dans 
la  science  du  droit  :  elle  est  ou  doit  être  A  la  base  de  toutes 
nos  institutions  de  droit  privé  comme  de  droit  public.  En 
tous  cas,  si  l'on  veut  absolument  lui  faire  une  place  à  part 
pour  les  lois  touchant  aux  matières  désignées  plus  particu- 
lièrement sous  te  nom  de  matières  économiques  et  sociales, 
les  questions  qui  s'y  réfèrent  se  rattachent  aux  problèmes  de 
conception  et  de  méthode  groupés  dans  notre  première  section. 
Telles  sont  les  idées  générales  qui  nous  ont  guidés  dans  l'orien- 
taUon  de  notre  programme.  Tel  est  surtout  le  but  scientifique  et 
éminemment  pratique  que  nous  voulons  atteindre  :  faire  du 
droit  comparé  une  science  qui  ait  son  objet  propre  nettement 
précisé,  ses  lois  mieux  définies,  sa  méthode  définitivement 
trouvée. 

Il  fallait  que,  dès  l'abord,  ce  but  fût  bien  mis  en  lumière.  Tel 
a  été  l'objet  de  ce  rapport. 

R.  Saleilles, 

Professeur  â  la  Faculté  de  Droit 

do  l'Université  de  Paris. 
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PROGRAMME  ET  RAPPORTEURS 

DU 

GON&HËS  INTERNATIONAL  DE  DROIT  COMPARÉ 

DE  1900 


PROGRAMME  : 
i^«  SECTION.  —  Théorie  générale  et  méthode. 

1'"  Question. 

GoDceptîon  générale  et  définilion  de  la  science  du  droit  comparé  : 

Sa  méthode; 

Son  histoire; 

Sa  fonction  par  rapport  aux  différentes  branches  du  droit  : 

—  droit  international  privé  ; 

—  droit  commercial  ; 

—  droit  civil  ; 

—  droit  public; 

—  criminologie  ; 

—  législation  économique  et  sociale. 

2*  Question. 
Le  droit  comparé  et  l'enseignement  du  droit. 

3*  Question. 

Des  modes  dHnformation  relatifs  à  la  connaissance  et  à  l'application 
des  lois  étrangères  :  statistiques,  communications  internationales,  preuve 
du  droit  étranger,  au  cas  de  conflit  de  lois. 

2'  SECTION.  —  Droit  international  privé. 

4*  Question, 

Des  moyens  à  employer  pour  aboutir  à  une  entente  entre  les  différents 
pays,  soit  par  voie  d'union  internationale,  soit  par  voie  de  traités  par- 
ticuliers, au  sujet  de  la  compétence  judiciaire  et  de  l'exécution  des 
jugements. 
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3*  SECTION.  —  Droit  commercial. 

5*  Question. 

De  la  siluation  jaridique  faite,  dans  chaqae  pays,  aux  sociétés  de 
commerce  étrangères. 

6*  Question. 

Des  moyens  à  employer  pour  réaliser  Tuniformité  des  lois  et  des 
usages  en  matière  d'effets  de  commerce. 

4*  SECTION.  —  Droit  ciTil. 

7*  Question. 

L'évolution  des  doctrines  et  des  diverses  législations  en  ce  qui  touche 
la  théorie  de  la  Personnalité  civile  et  son  application  aux  associations, 
établissements  et  fondations. 

8*  Question. 

Le  régime  matrimonial  de  droit  commun  :  des  différents  régimes 
admis  dans  les  diverses  législations;  et  de  révolution,  sur  ce  point,  des 
usages  et  du  droit  coutumier.  Les  tendances  et  les  conséquences  qui  se 
dégagent  de  cette  étude. 

5'  SECTION.  —  Droit  pubUc. 

9*  Question. 

Le  gouvernement  parlementaire  :  ses  transformations  et  son  fonc- 
tionnement dans  les  divers  pays.  La  théorie  du  régime  parlementaire, 
telle  qu'elle  se  dégage  de  l'évolution  comparative  des  institutions. 

10*  Question. 

La  représentation  proportionnelle,  ses  progrès,  ses  résultats  dans  les 
différents  pays. 

6*  SECTION.  —  Criminologie. 

il*  Question. 

Les  tendances  nouvelles  en  matière  pénale;  leur  influence  sur  le 
mouvement  législatif  des  différents  pays;  la  part  faite,  en  particulier, 
à  Técole  mixte,  qui  voit  dans  la  législation  criminelle  surtout  un  procédé 
de  politique  sociale,  et  que  Ton  désigne,  en  Allemagne,  sous  le  nom 
de  Kriminal'Politik, 
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J2'  Question. 

Les  progrès  du  régime  péaiteDliaire  ;  de  l'îaQuence  exercée  par  la 

comparaison  des  lois  étrangères  sur   les  modiBcations  apportées  au 

régime  pénitentiaire  sous  ses  formes  diverses,  métropolitaines  et  colo> 


niales. 


RAPPORTEURS  GÉNÉRAUX  : 

i**  section  :  MM.  les  (professeurs  Lambert  (Université  de  Lyon) 
et  Gaddembt  (Université  d'Aix-MarseUle). 

i*  section  :  M.  Ch.  Lacuau,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 

3*  section  :  H.  le  professeur  Percerou  (Universilé  de  Lille). 

V  section  :  M.  le  professeur  Lévï-Ullmann  (Universilé  de 
Montpellier). 

S'  section  :  M.   le  professeur   Hestre  (Université  de  Lille). 

6»  secd'on  :  M,  le  professeur  Ccche  (Université  de  Grenoble). 

Rapporteurs  spéciaux  de  la  première  section. 

1"  question  :  M.  Saleilles,  professeur  à  l'Université  de  Paris 
(conception  générale  et  définition  de  la  science  du  droit  com- 
paré); M.  KOHLER,  professeur  &  l'Université  de  Berlin  (méthode 
de  la  science  du  droit  comparé)  ;  H.  Pollock,  professeur  à  l'Uni- 
versité d'Oxford  (bistoire  de  la  science  du  droit  comparé); 
H.  Kahn,  juge  à  Haonbeim  (fonction  du  droit  comparé  par  rap- 
port au  droit  international);  M.  Weiss,  professeur  A  l'Université 
de  Paris  {d°,  par  rapport  au  droit  civil);  M.  Ch.  Lyon-Caen, 
professeur  4  l'Université  de  Paris  (d",  par  rapport  au  droit  com- 
naercîal);  M.  Larnaudb,  professeur  A  l'Université  de  Paris  [d",  par 
rapport  au  droit  public)  ;  M.  Le  Poittevin,  professeur  à  l'Univer- 
sité de  Paris  (d",  par  rapport  &  la  criminologie)  ;  M.  Diodato- 
'  ■ —  professeur  A  l'Université  de  Naples  (d°,  par  rapport  A  la 
itioD  économique  et  sociale). 

2uestion  ;  M.  A.  Esmein,  professeur  A  l'Université  de  Paris. 
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II 

SESSION  DU  CONGRÈS 


PROCÈS-VERBAUX    SOMMAIRES 


SÉANCE    D'OUVERTURE 

DU  31   JUILLET   1900. 

L^ouverture  solennelle  de  ]a  session  a  eu  lieu  dans  la  salle  des  fêles 
de  l*École  de  droit,  mise  gracieusement  à  la  disposition  du  Congrès  pa 
M.  le  Doyen,  sous  la  présidence  de  M,  Georges  Picot,  secrélaire  perpé- 
tuel de  TÂcadémie  des  sciences  morales  et  politiques,  président  de  la 
Société  de  législation  comparée. 

De  tous  les  points  de  la  France  et  de  l'étranger,  les  notabilités  dii 
monde  scientifique,  de  la  politique,  de  la  magistrature,  de  Tadministra- 
tion,  du  barreau  et  de  renseignement  s'étaient  donné  rendez-vous  pour 
assister  à  cette  solennité. 

Plusieurs  gouvernements  et  un  certain  nombre  de  corporations  et  de 
sociétés  étrangères  avaient  tenu  à  se  faire  représenter  au  Congrès  par 
des  délégués  officiels. 

Le  Gouvernement  français  avait  pour  représentants  :  MM.  Liard,  direc- 
teur de  renseignement  supérieur,  conseiller  d'État;  La  Borde,  direc- 
teur des  affaires  civiles  et  du  sceau,  conseiller  d'État  ;  Cormeray,  chef 
de  bureau  au  ministère  de  la  Justice;  Guichet,  inspecteur  des  eaux  et 
forêts,  chef  delà  section  du  contentieux  au  ministère  de  l'Agriculture; 
GuYOT,  directeur  de  l'École  forestière  de  Nancy;  Pierre  Dupuy,  secré- 
taire particulier  du  ministre  de  l'Agriculture. 

Les  États  étrangers  étaient  représentés  :  la  Belgique,  par  MM.  Du* 
PRIEZ,  professeur  à  l'Université  catholique  de  Louvain,  Hoyois  et  van 
Cleemputte,  membres  de  la  Chambre  des  représentants  ;  les  États-Unis, 
par  MM.  Charles  Needham,  Henry  Peartree,  président  de  la  Chambre 
de  commerce  américaine,  Barton,  lawyer,  et  Edmond  Kelly,  avocat; 
l'Italie,  par  MM.  Orlando,  membre  de  la  Chambre  des  députés,  profes* 
seur  à  l'Université  dePalerme,  et  Cogliolo,  professeur  à  l'Université  de 
Gènes;  le  Japon,  par  M.  Kamêi,  conseiller  au  Bureau  de  législation;  le 
grand-duché  de  Luxembourg,  par  M.  Ruppert,  conseiller,  secrétaire 
général  du  gouvernement;  les  États-Unis  du  Mexique,  par  MM.  José 
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Vega-Limon,  membre  de  la  Cour  suprême  de  justice,  consul  général  da 
Mexique  en  France,  et  Enrique  Olartk,  secrétaire  de  la  légalion  du 
Mexique  en  France;  la  principauté  de  Monaco,  par  M.  le  baron  de 
Rolland,  président  du  Tribunal  supérieur  de  Monaco;  la  Russie,  par 
M.  le  baron  G.  de  Berwich;  la  république  de  Saint-Marin,  par  M.  Tor- 
quato  GiANNiNi,  commissaire  judiciaire  de  Saint-Marin;  la  Turquie,  par 

M.  NORADOL'NGHIAN.  , 

M.  Georges  Picot,  président  de  la  Commission  d*organisation,  a 
souhaité  la  bienvenue  aux  membres  du  Congrès.  Avant  d'ouvrir  la 
session,  il  a  cru  devoir  exprimer,  au  nom  des  membres  de  la  Commis- 
sion, l'horreur  qu*ils  ont  ressentie  en  apprenant  l'odieux  attentat  dont 
S.  M.  le  roi  d'Italie  a  été  victime.  Il  a  indiqué  ensuite  à  quelles  considé- 
rations  la  Société  française  de  législation  comparée  avait  obéi  lorsqu'elle 
a  provoqué  l'organisation  à  Paris,  au  cours  de  TExposition  universelle, 
d'un  Congrès  international  de  droit  comparé.  Il  a  expliqué  que  le  but 
des  études  de  législation  comparée  était  de  permettre  au  législateur  de 
chaque  pays  de  profiler  des  expériences  faites  dans  les  pays  voisins. 
Mais  il  ne  suffit  pas  d'étudier  les  textes,  il  faut  savoir  comment  on  les* 
applique.  Pour  apprécier  les  mérites  d'une  législation,  il  faut  la  voir 
fonctionner  dans  le  pays  pour  lequel  elle  est  faite  ou,  tout  au  moins,  se 
trouver  en  contact  avec  des  jurisconsultes  de  ce  pays,  disposés  à  donner 
franchement  leur  opinion  motivée  sur  sa  valeur.  C'est  précisément  le 
concours  de  jurisconsultes  venus  de  tous  les  points  du  monde  qui  fait 
l'utilité  et  qui  est  la  raison  d'être  de  la  réunion  actuelle.  En  terminant, 
M.  le  Président  a  remercié  de  nouveau  les  congressistes  étrangers  et, 
en  particulier,  les  associations  savantes  qui  se  sont  fait  représenter  :  la 
Société  de  législation  comparée  de  Londres,  TAssociation  internationale 
de  droit  comparé  de  Berlin,  la  Société  des  juristes -suisses,  l'Académie 
royale  de  Presbourg,  la  Société  du  barreau  de  Londres  (Lincoln's  Inn),. 
l'Association  du  jeune  barreau  de  Montréal. 

M.  Georges  Picot  a  invité  le  Congrès  à.  élire  les  membres  français  de 
son  bureau  définitif.  Sur  la  proposition  de  M.  Charles  Lyon-Caen, 
l'assemblée  a  maintenu  en  fonctions,  par  acclamation,  le  bureau  de  la 
Commission  d'organisation  en  lui  adjoignant  un  quatrième  vice-président, 
choisi  dans  la  magistrature. 

Le  bureau  du  Congrès  s'est  donc  trouvé  composé  de  la  manière 
suivante  : 

PRÉSIDENT  : 

M.  Picot  (Georges  ),  secrétaire  perpétuel  de  l'Académie  des  sciences 
morales  et  politiques,  président  de  la  Société  de  législatioi> 
comparée. 

VICE-PRÉSIDENTS  : 

MM.  AucoG  (Léon),  membre  de  l'Institut,  président  du  Comité  de  légis* 
lation  étrangère; 
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MM.  D£viN  (Léon),  bâtonnier  de  l'Ordre  dee  avocats  à  ]a  Courd^appel  de 

Paris; 
Renault  (Louis),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l^Université 

de  Paris; 
Ballot-B£ai'pr£,  président  de  chambre  à  la  Cour  de  cassation. 

SECRÉTAIRE  GÉNÉRAL  : 

M.  Dagcin  (Femand),  avocat  à  la  Cour  d*appel  de  Paris,  secrétaire 
général  de  la  Société  de  législation  comparée, 

secrétaires  généraux  adjoints  : 

MM.  Ghallamel  (Jules),  avocat  à  la  Coifr  d*appel  de  Paris,  secrétaire 
général  adjoint  de  la  Société  de  législation  comparée. 
Saleilles  (Raymond),  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  TUni- 
versité  de  Paris. 

SECRÉTAIRES  : 

MM.  Bureau  (Georges],  avocat  à  la  Ck)ur  d'appel  de  Paris; 
DE  Castéras  (Roger),  docteur  en  droit; 
Fromaobot  (Henri),  avocat  à  la  Ck>ur  d'appel  de  Paris. 

TRESORIER  : 

M.  Héron  de  Villefosse  (Etienne),  sous-chef  de  bureau  au  Ministère 
de  la  justice,  trésorier  de  la  Société  de  législation  comparée. 

Il  a  été  procédé  ensuite  à  l'élection  de  présidents  d'honneur.  Ont  été 
élus  : 

M.Glasson,  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris; 
lord  RcssEL  OF  K.illovan,  lord  chief-justice  of  Ëngland  ;  M.  Jules  de 
Wlassics,  ministre  des  Cultes  et  de  l'Instruction  publique  de  Hongrie; 
M.  A.  RiBOT,  député,  ancien  ministre,  ancien  président  du  Conseil; 
M.  Le  Jeune,  ministre  d'État  de  Belgique;  Sir  Frédéric  Pollock,  pro- 
fesseur à  l'Université  d'Oxford;  M.  Winckler^  vice-président  du  Tri- 
bunal fédéral  suisse;  M.  Liard,  directeur  de  l'Enseignement  supérieur 
au  Ministère  de  l'instruction  publique;  M.  La  Borde,  directeur  des 
Affaires  civiles  et  du  Sceau  au  Ministère  de  la  justice;  M.  Bryce, 
membre  de  la  Chambre  des  coipmunes  d'Angleterre;  M.  Meyer,  prési- 
dent de  l'Association  internationale  de  droit  comparé  de  Berlin  ; 
M.  Orlando,  délégué  du  Gouvernement  italien;  M.  Lehr,  secrétaire 
général  de  l'Institut  de  droit  international;  le  baron  de  Berwich,  délégué 
du  Gouvernement  russe;  M.  Burgess,  professeur  à  l'Université  de 
Colombie  ;  M.  Kohler,  professeur  à  l'Université  de  Berlin. 

Le  bureau  a  été  complété  par  l'adjonction  de  vice-présidents  étran- 
gers dont  les  noms  suivent  : 
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M.  DE  Bar,  professeur  à  l'Unlversilé  de  Bonn;  M.  Zitelhann,  profes- 
seur à  l'Université  de  Gôtiingen  ;  M.  Bocisiûi  ancien  ministre  de  la 
Justice  du  MoDiénégro,  correspondant  .de  l'Institut  de  France; 
M,  Hovois,  membre  de  Is  Cliambra  des  représentants  de  Belgique; 
M.  DuPRiEZ,  professeur  à  l'Université  catholique  de  Louvain;  M.  Baka- 
LOFF,  président  du  Sobranié  de  Bulgarie;  M.  Lartres,  sénateur  aux 
Conès  espagnoles;  M.  Baldwin;  M.  Crackanthorpe,  conseiller  de  la 
Reine  d'Angleterre;  M.  PHtLARËTOS,  ancien  ministre  de  la  Justice  de 
Grèce;  M.  CHinoNi,  professeur  à  l'Université  de  Turin;  M.  Cogliolo, 
professeur  à  l'Université  de  Gènes;  M.  le  baron  de  Siebold,  conseiller 
honoraire  de  légation  du  Japon;  M.  Vega  Liuon,  consul  général  du 
Mexique  en  France;  M.  db  Savornin-Lohuan,  membre  de  la  seconde 
Chambre  des  États  généraux  des  Pays-Bas,  ancien  minisire;  M.  le 
baron  Komscreh,  chef  de  section  au  Ministère  des  finances  de  Perse; 
M.  Lahovarv,  président  de  la  Cour  suprême  de  Roumanie;  M.  Kowa- 
LEwsKi,  professeur  à  l'Universilë  de  Sainl-Péiersbourg;  M.  Hl'ber,  pro- 
fesseur à  l'Université  de  Berne;  M.  de  Païva,  magistrat  k  Rio-de- 
Janeiro. 

Sur  l'invitation  de  M.  le  Président,  MM.  les  présidents  d'honneur  el 
vice- présidents  ont  pris  place  au  bureau. 

Sir  Frederick  Pdlloch,  au  nom  des  membres  étrangers,  a  remercié 
M.  le  Président  des  paroles  de  bienvenue  qu'il  leur  a  adressées. 

La  parole  a  été  donnée  ensuite  à  M.  Pernand  Daguin,  secrétaire 
général,  qui  a  fourni  au  Congrès  quelques  explications  au  sujet  de  l'orga- 
nisation des  sections  et  qui  a  fait  connaître  la  composition  des  bureaux 
des  sections  : 

l"  Section.  —  Théorie  générale  el  méthode,  —  Présidents  : 
MM.  EsHEiN  et  TiiALLEH,  professeurs  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris;  Sir 
Frederick  Pollock,  M.  Kowalewskj.  ^  Secrétaires  rapporteurs  : 
MM.  Lambert,  professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  Lyon  et  Gai'dehet, 
professeur  à  la  Faculté  de  Droit  d'Aix.  —  Secrétaires  adjoints  :  MM,  Ed- 
mond Alix  el  Triantapuïli.ides,  avocats  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 

2*  Section.  —  Droil  inlernalional  pricé.  — Président»;  MM. Louis 
Renaclt,  professeur  k  la  Faculté  de  Paris;  Ernest  Lehb,  secrétaire 
général  de  l'iDstilul  de  droit  international;  Crackamhori'e  el  Kelly, 
avocats.  —  Secrétaire  rapporteur  :  M.  Charles  Lacbau,  avocat  à  la  Cour 
d'appel  de  Paris,  —  Secrétaire  adjoint  ;  M.  A.  Darras,  secrétaire  de  la 
rédaction  du  Journal  du  Droit  international  privé. 

""Ktioa.  — Droit  commercial. —  Présidents:  MM.  Ch.LvoN-CAEN, 
re  de  l'Institut,  professeur  à  ta  Faculté  de  droit  de  Paris;  Gian- 
;ommissaire  judiciaire  de  Saint-Marin;  Ufpstrôh,  juge  su  Tri- 
de  première  inslance  de  Stockholm;  Th.  Bihclat,  barrisler  at 
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law.  —  Secrétaire  rapporteur:  M.  Percerou,  protesseur  à  la  Faculté  de 
droit  de  Lille. 

4"  Section.  — Droit  civil.  —  Présidents  :  MM.  Bétolaud,  membre 
de  rinstituty  ancien  bâtonnier  de  TOrdre  des  avocats  à  la  Cour  d^appel 
de  Paris;  le  baron  H.  de  RoLLANn,  président  du  Tribunal  supérieur  de 
Monaco;  Winckler,  vice-président  du  Tribunal  fédéral  suisse,  et  Huber. 
—  Secrétaire  rapporteur  :  M,  Lévy-Ullmanx,  professeur  à  la  Faculté  de 
droit  de  Montpellier.  —  Secrétaire  adjoint  :  M.  Léon  Adam,  avoué  à 
Yvelot. 

5'  Section.  —  Droit  public,  —  Présidents  :  MM.  A.  Ribot,  député, 
ancien  ministre;  Poinxarê,  député, ancien  ministre;  Le  Jeune,  ministre 
d*£tat  de  Belgique;  Ruppert,  conseiller,  secrétaire  général  do  Gouver- 
nement du  grand-duché  de  Luxembourg;  Kaméi,  délégué  du  Gouverne- 
ment japonais.  —  Secrétaire  rapporteur  :  M.  Mestre,  professeur  à  la 
Faculté  de  droit  de  Lille.  —  Secrétaires  adjoints  :  MM.  Deslandres, 
professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Dijon;  Beudant,  professeur  à  la 
Faculté  de  droit  de  Grenoble,  et  Kammerer,  attaché  au  Ministère  des 
affaires  étrangères. 

6*  Section.  —  Criminologie.  —  Présidents  :  MM.  Le  Poittevin, 
professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris;  A.  Rivière,  secrétaire  général 
de  la  Société  des  prisons;  Dorado,  professeur  à  TUniversité  de  Sala- 
manque,  et  Lundell,  pasteur  de  la  prison  d'Helsingfors.  —  Secrétaire 
rapporteur  :  M.  Cuche,  professeur  à  là  Faculté  de  Grenoble.  —  Secré- 
taire adjoint  :  M.  Demogue,  chargé  de  conférences  à  la  Faculté  de  Droit 
de  Paris. 

M.  LE  Président  a  annoncé^  ensuite,  qu'il  avait  reçu  des  lettres 
d'excuses  de  MM.  Henri  Pascaud,  Max  Hirsch,Orlando^  van  Cleemputte^ 
Ernest  Bertrand,  Ch.  Babinel,  Léon  Aucoc,  Liégeois,  le  marquis  de 
Yareilles-Sommières,  Raoul  de  la  Grasserie,  B.  Alimena,  SrafTa,  La 
Borde,  Barclay,  Senigaglia.  Il  a  donné  lecture  d'une  lettre  adressée  par 
M.  le  Ministre  des  Cultes  et  de  l'Instruction  publique  de  Hongrie,  pour 
s'excuser  de  ne  pouvoir  prendre  part  aux.  travaux  de  la  session. 


SÉANCES  DU  V  AOUT. 

!'•  Section.  —  Théorie  générale  et  méthode, 

La  séance  est  ouverte  à  deux  heures  trois  quarts,  sous  la  présidence  de 
sir  Frédéric  Pollock. 

0 

M.  Saleilles  appelle  Taitention  de  la  Section  sur  la  proposition  de 
M.  Kelly,  relative  à  la  création  d*un  Office  central  de  renseignements 
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juridiques.  Il  pense  qu'une  commiaaioD  composée  de  20  à  24  membres 
pourrait  être  nommée  pour  l'étudier  :  la  nomination  de  ces  membres 
esl  renvoyée  à  la  On  de  la  séance,  sur  ta  demande  de  M .  Daglin.  M.  Kellt 
s'en  rapporte  à  l'appréciation  du  bureau. 

M.  LossEAU  rappelle  qu'une  institution  analogue  existe  déjà  à 
Bruxelles,  mais  que  ses  résultats  sont  encore  incomplets,  ru  le  manque 
de  fonds. 

Puis,  la  parole  est  donnée  à  M.  Lambert  pour  la  lecture  de  son 
rapport  sur  les  communications  d'ordre  général  concernant  la  deuxième 
section,  qui  ont  été  adressées  au  Congrès. 

M.  Lambert  s'exprime  ainsi  : 

Messieurs, 
Les  questions  inscrites  à  votre  programme,  et  surtout  la  première,  ont 
suscité  de  nombreuses  et  importantes  communications.  L'étendue  et  la 
variété  de  ces  communications  ont  obligé  vos  rapporteurs  généraux  k 
diviser  entre  eux  la  tâche  de  vous  en  rendre  compte.  Mon  collègue, 
M.  Gaudemel,  s  bien  voulu  se  charger  de  grouper  et  de  vous  présenter 
l'ensemble  des  travaux  ayant  trait,  soit  à  la  fonction  du  droit  comparé 
par  rapport  aux  diverses  hanches  du  droit,  soit  aux  modes  d'informa- 
tion relatifs  à  la  connaisîance  et  à  l'application  des  lois  étrangères. 
Mon  rAle  se  bornera  donc  à  e)ij,C4er  rapidement  les  vues  qui,  jusqu'ici, 
ont  été  échangées  à  l'occasion  du  congrès,  soit  sur  les  trois  premières 
subdivisions  de  !a  première  question  de  votre  programme  :  Conception 
générale  et  définilion  de  la  science  du  droit  comparé,  «a  méthode, 
ton  histoire,  soit  sur  la  seconde  question  :  le  droit  comparé  et  l'ensei- 
gnement dit  droit. 

Les  matériaux  que  j'aurai  à  meltre  en  œuvre  se  ramènent  à  trois 
groupes.  Ce  sont  ;  1°  ceux  des  rapports  spéciaux  annoncés  dans  la  cir- 
culaire de  la  commission  d'organisation  du  congrès  qui  sont  consacrés 
aux  questions  d'ordre  général  que  je  viens  d'énumérer  :  le  rapport  sur  la 
conception  générale  du  droit  comparé,  auquel  il  faut  joindre  un  rapport 
adressé  à  la  commission  d'organisation  du  congrès,  œuvres  de  mon  cher 
maître  M.  Saleilles,  è  l'heureuse  initiative  duquel  a  été  due  l'organisation 
e  section,  qui  a  dirigé  et  inspiré  nos  travaux  avec  une  activité, 
ergie  et  un  dévouement  de  tous  les  instants  dont  tous  ceux  qui 
essentà  l'avenirde  la  scieuce  du  droit  comparé  lui  garderont  une 
de  reconnaissance;  c'est  ensuite  le  rapport  de  M.  le  professeur 
:  de  l'Université  de  Berlin  sur  la  méthode  de  la  science  du  droit 
\ré;   celui    de    sir  Frédéric    Pollock,    professeur  à  l'Universilé 
rd,  sur  (e  droit  comparé  et  l'enseignement  du  droit;  2"  les 
ts  spéciaux  relatifs  à  l'emploi  du  droit  comparé  dans  chacune  des 
les  de  la  science  juridique.  C'est  à  mon  collègue,  M,  Gaudemet, 
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quHocombe  la  mission  de  vous  rendre  compte  des  conclusions  de  cette 
seconde  catégorie  de  rapports  spéciaux.  Mais  il  m'e?t  impossible  de 
remplir  complètement  ma  propre  tâche  sans  empiéter  parfois  sur  le 
domaine  réservé  à  mon  collègue.  Les  matières  qui  forment  Tobjet  de  la 
première  question  de  votre  programme  n^ont  été  distinguées  et  isolées 
les  unes  des  autres  que  pour  la  commodité  de  nos  débats,  pour  leur 
tracer  un  cadre  dans  lequel  ils  puissent  se  dérouler  logiquement.  En 
réalité,  toutes  ces  matières  sont  indissolublement  liées.  Aussi  les  rappor- 
teurs chargés  d'étudier  les  modes  d'utilisation  du  droit  comparé  dans 
chacun  des  compartiments  de  la  science  juridique  ont-ils  été  amenés  à 
nous  révéler  leurs  conceptions  personnelles  de  la  fonction  du  droit 
comparé.  Enfin,  en  troisième  lieu,  de  nombreux  aliments  et  des  direc- 
tions précieuses  ont  été  fournis  aux  débats  dont  les  problèmes  d'ordre 
général  placés  dans  le  cercle  de  ma  compétence  devront  être  Tobjet,  par 
diverses  communications  émanées  de  savants  français  et  étrangers.  Ces 
communications  très  variées  dans  leur  objet,  quelques-unes  très  déve- 
loppées, contiennent  une  étude  d'ensemble  sur  le  droit  comparé  envisagé 
sous  ses  divers  aspects.  Tel  est  le  caractère  du  travail  adressé  au  congrès 
par  M.  le  professeur  Zitelmann  de  l'Université  de  Bonn  :  des  différents 
rôles  et  de  la  portée  à  attril^uer  au  droit  comparé^  propositions  pré* 
sentées  sous  forme  de  thèses  au  congrès  international  de  droit 
comparé;  de  la  communication  de  M.  de  la  Grasserie,  juge  au  tribunal 
civil  de  Rennes  :  conception  générale  et  définition  du  droit  comparé, 
où  l'auteur  examine  eu  outre  si,  et  dans  quelle  mesure,  le  droit  comparé 
mérite  la  qualification  de  science;  quelle  est  sa  situation  par  rapport 
aux  études  de  droit  étranger,  au  droit  international  privé,  à  la  sociologie  ; 
de  la  communication  de  mon  Collègue  de  l'Université  de  Lyon,  M.  Jos- 
serand,  sur  la  mission  du  droit  comparé  comme  instrum^ent  de 
révélation  de  Vorientation  de  la  vie  juridique.  Les  relations  de  la 
sociologie  et  du  droit  comparé  ont  formé  l'objet  de  deux  communica- 
tions, l'une  de  M.  Tarde,  professeur  au  Collège  de  France  :  le  droit  corn- 
paré  et  la  sociologie;  l'autre  de  M.  Kowalewsky,  membre  correspondant 
de  l'Académie  des  sciences  de  Saint-Pétersbourg  :  la  sociologie  et  Vhis- 
toire  comparée  du  droit.  Des  notions,  dont  la  connaissance  nous  sera 
fort  utile  pour  déterminer  les  fonctions  possibles  du  droit  comparé,  sont 
contenues  dans  diverses  communications  sur  le  mouvement  législatif 
moderne  :  M.  le  professeur  Sohm,  de  l'Université  de  Leipzig,  sous  ce 
litre:  le  code  civil  français  et  le  code  civil  allemand,  dégage  les  ten- 
dances communes  dont  se  sont  inspirées  les  deux  grandes  œuvres 
législatives  du  début  et  de  la  fin  du  siècle.  M.  Je  professeur  Mentha,  de 
l'Université  de  Neuchâtel,  nous  initie  à  la  marche  du  mouvement  d'uni- 
fication du  droit  civil  suisse  dans  une  notice  sur  Vétat  des  travaux 
préparatoires  d'un  code  civil  suisse  et  une  analyse  sommaire  des 
deux  premiers  livres  du  projet  d'un  code  civil  suisse.  Une  brochure 
de  M.  Harvey  Whitten,  professeur  à  l'Université  d'Albany,  nous  retrace 
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le  mouvemeDi  législatif  aux  Etats-Unis.  Enfin  des  indications  historiques 
destinées  à  éclairer  le  passé  du  droit  comparé,  à  nous  faire  connaître  les 
causes  susceptibles  d*entraver  ou  de  favoriser  Faction  de  cette  science 
sont  présentées  dans  les  communications  de  M.  le  professeur  Brie  de 
Breslau  sur  la  puissance  unificatrice  du  droit  coutumierj  de 
M.  Meynial^  professeur  à  TUniversité  de  Montpellier,  sur  le  rôle  joué 
par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  dans  l'œuvre  d'unification  du 
droit  en  France  depuis  la  rédaction  des  coutumes  jusqu'à  la  révo^ 
lution,  en  particulier  dans  la  succession  aux  propres]  de  M.  Mordclié 
Rapaport,  l'un  des  collaborateurs  de  la  Zeitschrift  fur  vergleichende 
Rechtswissensohaft,  sur  Vesprit  du  Talmud  et  son  influence  sur  le 
droit  judaïque.  L'énumération  de  ces  nombreux  travaux  et  des  sujets 
qui  y  sont  traités  vous  explique  assez,  les  raisons  qui  me  détournent  d'en 
entreprendre  l'analyse  détaillée.  D'ailleurs,  la  plupart  de  ces  documents, 
les  rapports  spéciaux,  les  communications  de  MM.  Sohm,  Tarde,  vous 
sont  déjà  connus  grâce  à  leur  publication  dans  le  Bulletin  de  la  Société 
de  Législation  comparée.  Les  autres  ne  tarderont  pas  sans  doute  à  être 
livrés  à  l'impression.  J'estime  dès  lors  qu'il  sera  préférable,  pour  éviter 
d'allonger  démesurément  ce  rapport  et  pour  mieux  dégager  le  terrain 
sur  lequel  se  dérouleront  les  débats  de  notre  section,  d'extraire  du 
rapprochement  de  tous  ces  mémoires,  en  les  complétant  par  quelques 
observations  personnelles,  un  tableau  aussi  complet  que  je  le  pourrai  des 
conclusions  qui  y  ont  été  émises  sur  la  manière  dont  il  convient  d'envi- 
sager soit  la  fonction  y  soit  la  méthode,  soit  V  histoire^  soit  l'enseigne* 
ment  du  droit  comparé. 

De  ces  quatre  parties  générales  de  votre  programme  que  je  passerai 
successivement  en  revue,  en  leur  consacrant  d*ailleurs  des  développe- 
ments fort  inégaux^  c'est  la  première  —  fonction  du  droit  comparé 
^  qui  a  provoqué  de  beaucoup  le  plus  grand  nombre  de  communica- 
tions. Là,  en  elTel,  réside  le  problème  fondamental,  celui  qu'il  est  indis- 
pensable de  trancher  tout  d'abord  pour  aborder  utilement  l'examen  delà 
méthode,  de  l'histoire,  de  l'enseignement  du  droit  comparé.  Si  nous 
réussissons  à  nous  mettre  d'accord  sur  la  détermination  de  la  fonction 
spécifique  du  droit  comparé,  nous  devons  nous  attendre  à  ne  plus  ren- 
contrer que  des  divergences  de  détail  dans  l'établissement  soit  de  nos 
méthodes,  soit  de  l'histoire  de  notre  science;  dans  l'appréciation  de  la 
place- qui  lui  appartient  légitimement  dans  les  cadres  de  l'enseignement 
des  facultés  de  droit.  Si,  au  contraire,  nous  ne  parvenons  pas  à  réaliser 
l'entente  sur  cette  question  primordiale,  nous  sommes  condamnés  à 
d'irréductibles  dissentiments  sur  les  trois  autres  points  ;  nos  méthodes 
se  diversifieront  en  vue  de  leur  adaptation  aux  buts  variés  que  nous 
assignerons  au  droit  comparé;  nous  chercherons  dans  des  directions 
dilTérenles  les  premiers  précédents  de  celte  science;  nous  ne  nous 
entendrons  pas  sur  l'importance  qu'il  est  juste  d'attribuer  à  cette 
branche  de  renseignement. 
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I.  —  La  fonction  du  droit  comparé. 


* 


Les  nombreuses  communications  consacrées  à-  Texaroen  de  ce  pro- 
blème fondamental,  révèlent  l'existence  de  très  profondes  diverg^ncft»  ^^. 
vues  entre  leurs  auteurs»  Cette  constatation  démontre  victorieusement  la 
justesse  des  observations  présentées  par  mon  cher  mattre  M.  Saleilles 
dans  son  rapport  à  la  commission  d'organisation  du  congrès  en  faveur 
de  rinstitution  d'une  section  spéciale  chargée  d'élucider  les  questions  de 
méthode  et  de  conception,  et  qui  formerait  en  quelque  sorte  le  point 
central  du  congrès.  Mais,  en  même  temps  qu'elle  prouve  que  M.  Saleilles 
n'avait  point  exagéré  l'importance  des  services  que  vous  pouvez  rendre  & 
la  science  du  droit  comparé,  en  fixant  la  fonction  et  la  définition  de 
cette  science,  elle  est  de  nature  à  faire  craindre  que  vous  ne  vous  heur- 
tiez dans  l'accomplissement  de  cette  œuvre  à  de  très  graves  obstacles  et 
qu'il  ne  soit  difficile  de  transformer  en  réalité  Tentente  que  nous  avons 
rêvée. 

Cependant,  dès  aujourd'hui,  avant  même  que  vos  délibérations 
n'aient  commencé,  l'initiative  prise  par  les  organisateurs  du  congrès  a 
déjà  eu  un  premier  résultat  bienfaisant.  Vous  savez  combien  divers  par 
leurs  tendances  et  leurs  méthodes  sont  les  travaux  que  l'on  a  pris 
l'habitude  de  classer  sous  la  rubrique  droit  comparé;  il  suffît,  pour 
s'en  convaincre,  de  parcourir  notamment  le  très  utile  recueil  bibliogra- 
phique que  M.  le  professeur  Meili,  de  Zurich,  a  publié  en  1898  sous  le 
titre  un  peu  trompeur  d'Institutionen  der  vergleichenden  Rechts-  ' 
wissenschaft,  La  même  étiquette  recouvre  les  produits  les  plus  variés. 
A  rheure  présente,  le  droit  comparé  ne  constitue  pas  une  branche  uni- 
taire de  la  littérature  juridique.  Sous  ce  nom  collectif  sont  rassemblés 
plusieurs  types  nettement  distincts  de  travaux  ayant  chacun  leur  objet 
et  leur  but  propre.  L'enquête  instituée  par  la  commission  d'organisation 
en  vue  de  préparer  vos  délibérations  a  tout  au  moins  établi  la  néces- 
sité de  rejeter,  en  dehors  du  domaine  du  droit  comparé,  l'un  de  ces  types 
de  travaux,  celui  qui,  jusqu'ici,  a  été  le  plus  largement  représenté  dans 
la  littérature,  les  études  de  droit  étranger. 

J'appelle  ainsi  les  travaux  simplement  destinés  à  initier  les  juriscon- 
sultes d'un  pays  à  la  connaissance,  soit  de  la  législation,  soit  de  la 
jurisprudence  d'un,  de  plusieurs,  ou  même  de  l'ensemble  des  pays 
étrangers.  C'est  à  ce  type  que  se  rattache  une  grande  partie  des  publi- 
cations des  sociétés  de  législation  comparée  de  Paris  et  de  Londres  ou 
de  V Internationale  Vereinigung  fur  vergleichende  Rechtswissens-- 
chaft  und  Volkswirthschaftslehre  de  Berlin,  notamment  les  traduc- 
tions de  codes  et  de  lois  étrangères  provoquées  par  notre  société  fran- 
çaise de  législation  comparée  et  par  le  comité  de  législation  étrangère 
institué  en  France  depuis  1876  au  ministère  de  la  Justice;  l'ensemble 
des  documents  renfermés  dans  l'Annuaire  de  légiêlation  étrangère  de 
la  Société  de  législation  comparée  de  Paris^  les  enquêtes  sur  le  mouve- 
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ment  législatif  et  doctrinal  dans  chaque  pays  qui  occupent  chaque  année 
la  dernière  et  principale  partie  du  Jahrbuch  der  internaiionalen 
Vereinigung  fur  vergleichende  Rechtswissenschaft  de  Berlin,  et 
enfin  les  nombreux  ouvrages  dus  à  l'initiative  privée  où  se  trouvent 
analysées  les  réglementations  données  par  les  principales  législations 
ou  jurisprudences  étrangères  à  tel  ou  tel  problème  juridique. 

Loin  de  moi  la  pensée  de  déprécier  la  valeur  de  ces  travaux.  Ils  pré- 
parent ToBuvre  propre  du  comparatisle  qui,  avant  de  pouvoir  songer  à 
entreprendre  la  tÂcbe  qui  lui  incombe,  doit  d'abord  sHnitier  à  la 
connaissance  des  divers  droits  internes  objet  de  sa  comparaison.  Assu- 
rément le  comparatiste  ne  peut  pas  se  contenter  de  ces  matériaux.  Nos 
habitudes  d'esprit  critique  l'obligent  à  se  reporter  directement  aux 
sources  pures  de  chacun  des  droits  étrangers.  Mais,  impuissants  à  rem- 
placer la  connaissance  immédiate  des  monuments  originaux  des  littéra- 
tures juridiques  étrangères,  de  pareils  travaux  peuvent,  tout  au  moins, 
guider  les  premiers  pas  du  comparatiste  au  travers  de  ces  littératures 
étrangères.  Ils  sont  surtout  destinés  à  rendre  d'appréciables  services 
aux  praticiens  que  Tapplication  des  principes  du  droit  international 
privé  oblige  à  chaque  instant  à  se  renseigner  sur  le  fonctionnement 
de  législations  étrangères  dont  les  sources  leur  sont  trop  souvent  rendues 
inaccesHibles  par  une  insuffisante  possession  des  langues  étrangères.  Le 
rôle  de  ces  études  de  droit  ou  de  jurisprudence  étrangères  dins  Télabo- 
ration  ou  la  mise  en  œuvre  des  règles  du  droit  international  privé  a  été 
soigneusement  marqué  dans  les  communications  de  MM.  Zitelmann, 
Weiss  et  Kahn  dont  mon  collègue  M.  Gaudemet  vous  rendra  compte. 
Enfin  M.  de  la  Grasserie  a  fait  en  outre  ressortir  dans  quelques  pages 
fort  intéressantes  de  sa  communication  Tinfluence  féconde  que  le  contact 
de  Tétude  des  droits  étrangers  peut  exercer  sur  l'orientation  de  la  doc- 
trine de  chacun  des  droite  internes,  comparant  à  ce  point  de  vue  l'action 
des  études  de  droit  étranger  sur  la  formation  professionnelle  du  juriste 
à  l'action  des  voyages  et  des  séjours  à  l'étranger  sur  la  formation  intel- 
lectuelle générale. 

Mais,  en  même  temps  que  les  diverses  communications  adressées  au 
congrès  font  ressortir  la  valeur  intrinsèque  de  ces  études  de  droit  étran- 
ger, elles  nous  mettent  en  garde  contre  la  tendance  à  les  confondre  avec 
les  études  de  droit  comparé.  L'existence  de  deux  domaines  complète- 
ment séparés  pour  chacune  de  ces  deux  disciplines  d'esprit,  études  de 
droit  étranger,  études  de  droit  comparé,  est  proclamée  notamment  par 
M.  Saleiiles  dans  ses  deux  rapports,  par  M.  Zitelmann,  par  M.  de  la 
Grasserie.  L'auteur  qui  rassemble  dans  un  livre  l'analyse  des  diverses 
réglementations  données  à  une  même  matière,  par  exemple  :  par  les 
législations  française,  italienne  et  allemande,  présente  à  la  fois  des 
exposés  de  droit  français,  de  droit  italien,  de  droit  allemand,  non  pas  un 
exposé  de  droit  comparé.  Le  seul  fait  de  réunir  ces  divers  exposés  sous 
un  même  titre  et  dans  un  même  ouvrage  ne  saurait  avoir  la  vertu  d'en 
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tr&nsformer  la  Dature.  Seloa  Texpression  que  me  fournissent  divers 
mémoires,  il  n*y  a  là  qu'une  juxtaposlUon  de  législations,  et  non  pas 
une  comparaison  entre  législations.  Plusieurs  communications  font 
remarquer  que  le  rapport  entre  la  connaissance  de  chacun  des  droits  en 
vigueur  et  la  science  du  droit  comparé  offre  une  singulière  similitude 
avec  le  rapport  qui  existe  entre  la  science  du  langage  et  la  connaissance 
de  chaque  langue  en  particulier;  ou  encore  entre  la  grammaire  com- 
parée et  la  connaissance  de  plusieurs  grammaires  (I).  De  même  quVn 
apprenant  plusieurs  langues  ou  plusieurs  grammaires  nous  n'acquérons 
pas  pour  cela  l'initiation  à  la  science  du  langage  ou  de  la  grammaire 
comparée;  en  nous  familiarisant  avec  plusieurs  législations  nous  ne 
nous  instruisons  pas  nécessairement  dans  la  science  du  droit  comparé. 

Des  échanges  de  vues  qui  ont  précédé  vos  délibérations  ressort  donc 
l'existence  d'une  entente  à  peu  près  unanime  pour  reconnaître  que  le 
rôle  du  droit  comparé  n'est  pas  d'initier  les  jurisconsultes  de  chaque 
pays  à  la  connaissance  des  législations  tHrangères.  Le  comparatiste  doit 
poursuivre  un  autre  but.  Mais  lequel?  Sur  ce  point  les  opinions  les  plus 
diverses  se  sont  fait  jour.  On  peut  dire  qu'il  y  en  a  autant  que  de 
communications.  Je  m'efforcerai  de  contribuer^  dans  la  limite  de  mes 
faibles  forces,  à  l'œuvre  de  coordination  et  de  conciliation  qui  vous 
incombe  en  essayant  de  classer  ces  multiples  conceptions  de  la  fonction 
du  droit  comparé  d'après  leurs  affinités  naturelles^  et  en  même  temps, 
de  découvrir  les  raisons  d'être  de  ces  divergences  de  vues,  et  les  moyens 
de  les  faire  cesser  ou  de  les  atténuer. 

Un  essai  de  classification  des  buts  yariés  que  peuvent  poursuivre  les 
^rivainsqui  s'adonnent  à  l'étude  du  droit  comparé,  et  par  conséquent 
des  conceptions  possibles  du  rôle  du  droit  comparé,  a  déjà  été  tenté 
«n  1Ô95  par  M.  le  pfofësseur  Bernbôfl^  dans  son  article  programme  en 
4êle  du  premier  volume  du  Jahrbuch  der  internaiio7ialen  Vereini- 
gung  fur  vergleichende  Rechtswissenschaft,  article  où  il  a  repris  et 
précisé  quelques-unes  des  idées  déjà  émises  par  lui  en  1878  au  début  du 
premier  volume  de  la  Zeitachrift  fur  vergleichende  Rechtswissens-- 
chafL  M.  Bernhôft  distingue  trois  directions  générales  des  études  de 
droit  comparé  :  la  direction  ethnologique^  la  direction  historique  et  la 
direction  dogmatique.  Mais  il  résulte  de  la  suite  des  explications  de 
M.  Bernhôft  que  la  direction  historique  n'est  autre  chose  que  l'utilisa^ 
iion,  pour  éclairer  l'histoire  juridique  d'un  peuple  déterminé,  des 
données  de  la  science  du  droit  comparé  envisagée  dans  sa  direction 
ethnologique;  que,  par  conséquent,  elle  n'est  qu'une  variante  de  cette 
première  direction.  La  classification  tripartite  des  conceptions  du  droit 
comparé  tracée  par  M.  Bernhôft  doit  donc  logiquement  être  ramenée  à 

(1)  Celte  comparaison  a  déjà  été  développée  d'une  façon  fort  intéressante 
dans  un  article  du  Jahrbuch  der  intertiationalen  Vereinigung  fur  vergl, 
Hechlswias.  ;  1896,  II,  p.  95. 


une  clasaifica^on  duslisle.  Sous  celle  réserve,  elle  me  parait  exprimer 
fort  bien  le  groupement  naturel  d'après  leurs  sfOnilés  des  diverses 
TaçoDs  d'envisager  la  foaclion  du  droit  comparé  qui  se  sont  manifestées 
dans  les  communications  adressées  au  couvres. 

De  ces  communications  les  unes  —  constituant  un  premier  groupe  qui 
correspond  aux  directions  ethnologique  et  hialorique  distinguées  par 
M.  Bernhôft  —  assignent  au  droit  comparé  un  but  exclusivement  scien- 
tifique et  spéculatif;  les  autres  —  qui  forment  un  second  groupe  corres- 
pondant à  ce  que  M.  Bernhôft  nomme  la  direction  dogmatique  —  lui 
attribuent  un  rûle  pratique,  un  but  d'action,  y  voient  l'un  des  instru- 
menta ou  des  organes  de  création,  de  révélation  ou  d'application  du  droit. 
Dana  le  premier  groupe,  le  droit  comparé  est  envisagé  comme  l'une  des 
branchesde  la  science  sociale;  comme  constituant,  au  même  titre  que  la 
science  du  langage  ou  la  science  des  religions,  une  science  au  sens 
technique  et  élevé  du  mot,  une  science  du  droit.  Dans  le  second 
groupe,  il  est  considéré  comme  l'un  des  éléments  du  droit  positif,  élé- 
ment plus  souple,  moins  aisément  saisissable  que  les  droits  internes, 
mais  vivant  et  agissant  comme  eux;  il  est  conçu  comme  l'une  des  formes 
de  celle  branche  de  la  connaissance  humaine  qu'on  appelle,  en  termes 
peut-être  impropres,  la  science  juridique.  Je  dois  ajouter,  pour  élre 
exact,  que  quelques  communications  s'inspirent  simultanément  des  deux 
points  de  vue  et  les  combinent.  Telle  est,  notamment,  la  communicaUoo 
de  M.  de  la  Grasserie,  beaucoup  trop  développée,  beaucoup  trop  abon- 
dante en  vues  originales,  pour  qu'il  me  soit  possible  de  la  résumer  eu 
quelques  lignes. 

Le  premier  groupe  présente  plus  d'unité  extérieure  que  le  second.  Il 
se  compose  plutôt  de  variantes  d'une  même  conception  que  de  concept 
lions  diverses.  L'idée  commune  &  toutes   les    communications    de    ce 
groupe,  c'est  que  le  droit  comparé  a  pour  mission  de  révéler  au  juris- 
consulte les  lois  naturelles  auiquelles  obéissent  ces  manifestations  de  la 
vie  sociale  dont  l'ensemble  compose  le  droit,  de  lui  faire  saisir  le  lien  et 
la  raison  d'être  des  transformations  de  la  vie  juridique,  de  lui  permettre 
de  découvrir  quelles  sont  pour  chaque  institution  les  formes  qui  corres- 
""'">■'"■   1UI    diverses  phases   du  développement   social,    aux    divers 
conoraiques.  C'est  de  celte  conception  que  s'inspirent  particu- 
les communications  de  MM.  Kowalewsky,  Tarde,  Pollock  et 
JDsi  comprise,  la  science  du  droit  comparé  ne  saurailborner  le 
ses  investigations  aux  seuls  systèmes  juridiques  actuellement 
r;  elle  doit  nécessairement  l'étendre  aux  systèmes  qui  ont  régi 
!8  aujourd'hui  disparues.  L'histoire  est  inséparable  du  droit 
insi  entendu.  Le  droit  comparé  envisagé  sous  cet  angle  est  à  la 
iparaison  des  diverses  législations  et  de  l'histoire  juridique  des 
iples.  La  connaissance  des  lois  du  développement  de  la  vie 
ne  peul  être  obtenue  que  par  un  travail  de  eomparaisoa 
simultanément  dans  le  temps  et  l'espace. 
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Celle  conception  exclusiyem^nt^sdentifique  du  droit  comparé  a, 
depuis  longtemps^  fail  ses  preuves  de  vitalité  et  de  fécondité  sous  les 
noms  variés  d'ethnologie,  jurisprudence  ethnologique,  histoire  com- 
parai! ve  des  institutions^  etc.  Les  résistances  et  les  défiances  provo- 
quées jadis  par  les  généralisations  trop  hâtives  des  premiers  construc- 
teurs de  celle  science,  Bachofen,  Bastian,  Posl,  etc.,  ont  depuis  long- 
temps fléchi,  el,  parmi  les  historiens  du  droit  de  la  généralion  présente, 
il  n'en  est  plus  guère  qui  se  refusent  à  utiliser,  pour  tenter  de  dissiper  les 
obscurités  de  leur  droit  national,  surtout  dans  les  périodes  les  plus 
anciennes,  les  lumières  fournies  par  cette  incomparable  collection 
d'études  de  droit  comparé  que  contienl  la  Zeitschrift  fur  verglei- 
chende  Rechtswissenschaft.  El  vraiment  il  est  difficile  de  méconnatlre, 
après  examen  attenlff  des  plus  anciens  monuments  des  vieilles  coutumes 
germaniques,  qu'ils  ne  fournissent  la  justification  des  conclusions 
admises  par  la  science  de  l'histoire  comparative  des  institutions,  notam- 
ment quant  à)a  détermination  de  la  place  occupée  par  la  co-propriété  de 
iribu,  par  les  diverses  formes  de  la  co-propriété  familiale  dans  révolu- 
lion  de  la  propriété  immobilière;  quant  à  Tantériorité  de  la  famille  ma 
triarcale  sur  la  famille  patriarcale;  au  rôle  joué  par  le  mariage  généra* 
leur  de  puissance  maritale  dans  le  passage  de  Tun  à  l'autre  de  ces  types 
d'organisation  familiale.  Celte  variété  du  droit  comparé  a  fourni  de  son 
titre  à  Texistence  la  justification  la  plus  décisive.  Elle  Ta  défnontré 
comme  on  démontre  le  mouvement,  en  marchant. 

Les  dissentiments  qui  se  sont  traduits  dans  les  diverses  communica- 
lions  à  l'occasion  de  cette  première  conception  n'ont  trait  qu'à  sa  mise 
en  œuvre. 

Jusqu'ici  les  savants  qui  ont  défriché  le  domaine  du  droit  comparé  et 
qui  ont  déjà  abouti  à  de  si  remarquables  résultats,  n'ont  guère  abordé 
l'élude  de  cette  science  que  dans  le  but  de  restituer  la  physionomie 
véritable,  soit  des  institutions  préhistoriques,  soit  de  celles  qui  appar- 
tiennent à  des  époques  de  l'histoire  de  nos  législations  sur  lesquelles 
nous  ne  possédons  que  des  renseignements  trop  fragmentaires.  Cette 
tendance  est  particulièrement  apparente  dans  l'ensemble  des  articles  de 
la  Zeitschrift  fur  vergleichende  Rechtswissenschaft,  et  aussi  dans  les 
publications,  malheureusement  trop  peu  développées,  d'une  société  de 
l^slation  comparée  qui  a  élé  fondée  à  Berlin  fort  peu  de  temps  avant 
V Internationale  Vereinigung  :  la  Gesellachaft  fur  vergleichende 
Rechts-  und  Staatawiêsenschaft.  Celte  Société  a  fail  figurer  à  partir 
de  1897,  dans  le  litre  même  de  son  organe,  l'indication  que  l'étude  du 
droit  comparé  y  était  spécialement  entreprise  dans  son  application  aux 
sociétés  primilives  et  aux  peuples  de  demi-civilisation.  Vous  trouverez 
dans  la  communication  de  M.  le  professeur  Zitelmann  quelques  indica- 
tions sur  les  précieux  résultats  que  peut  donner  le  droit  comparé  ainsi 
employé  à  combler  les  lacunes  de  l'histoire  juridique  d'un  peuple. 

La  préférence  marquée  des  constructeurs  de  l'histoire  comparative 
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pour  les  phases  obscures  de  la  civilisation  avait  conduit  Sumner-Maine  à 
préconiser,  pour  désigner  celte  branche  de  la  littérature,  remploi  de 
Texpression  archéologie  juridique.  Cette  préférence  a  été  traduite  en 
une  formule  saisissante  dans  une  lettre  échangée  avec  M.  Saleilles  à 
l'occasion  du  congrès  par  M.  le  professeur  Georg  Gohn,  de  Zurich. 
M.  Georg  Gohii  y  développe  Tidée  que  la  science  da  droit  comparé  a 
deux  pôles  :  le  Weltrecht,  le  droit  mondial,  le  rapprochement  des  droits 
existants,  et  VUrrecht^  la  préhistoire.  C'est,  en  effet,  vers  ce  dernier 
pôle,  que  se  sont  jusqu'ici  orientés  les  savants  qui  ont  envisagé  le  droit 
comparé  comme  l'instrument  de  révélation  des  lois  naturelles  de  la  vie 
juridique  :  M.  Tarde  a  protesté  dans  sa  communication  contre  ce  fâcheux 
esprit  d'exclusivisme.  Il  nous  a  montré  de  quelles  sources  de  renseigne- 
ments fécondes  sur  les  conditions  de  la  vie  juridique  se  prive  le  compa- 
ratistequi  dédaigne  l'observation  de  la  lutte  pour  le  droit  qui  s'accomplit 
sous  ses  yeux  dans  nos  sociétés  modernes.'Mon  éminent  maître,  M.  Esmein, 
a  mis  en  relief  la  valeur  éducative  du  droit  comparé  dans  son  application 
à  la  recherche  des  lois  qui  régissent  la  vie  juridique  des  sociétés  con- 
temporaines. Mais  je  ne  voudrais  pas  déflorer  par  l'analyse  les  belles 
pages  que  vous  avez  eues  sous  les  yeux. 
"— ^  Un  second  dissentiment  s'est  produit  à  l'occasion  de  la  mise  en 
œuvre  de  cette  première  conception.  Les  écrivains,  qui  jusqu'ici  se  sont 
livrés  à  l'étude  du  droit  comparé  ainsi  compris,  ont  été  dominés  et 
dirigés  dans  leurs  recherches,  par  la  préoccupation  de  tracer  la  trajec- 
toire de  l'évolution  des  sociétés  humaines.  Ils  se  sont  inspirés  de  cette 
idée  qu'il  existait  une  série  d'états  successifs,  une  série  de  formes 
d'organisation  sociale  ou  juridique  par  lesquelles  toutes  les  sociétés, 
malgré  des  diversités  de  détail,  passaient  avec  plus  ou  moins  de  rapi- 
dité. La  comparaison  de  l'histoire  des  divers  peuples  et  des  mœurs  des 
peuplades  encore  sauvages  a  été  entreprise  par  eux  dans  le  but  de 
restituer,  gr&ce  à  ce  rapprochement,  la  série  des  phases  de  révolution 
sociale  que  l'histoire  isolée  d'un  peuple  ne  révèle  que  fragmentaire- 
ment. 

C'est  celte  croyance  à  l'enchaînement  réglé,  uniforme  dans  ses  grandes 
ligp^s  et  inévitable,  de  l'évolution  du  droit  qui  a  provoqué  l'apparition  de 
cette  littérature  de  droit  comparé  à  laquelle  j'ai  fait  allusion  tout  à 
l'heure.  Celte  conception  dominante  est  représentée  dans  les  communi- 
cations de  M.  La  Grasserie  et  de  M.  Kohler.  M.  Kohler  constate  que  des 
peuples  qui  n'ont  jamais  eu  aucun  rapport  mutuel  et  dont  l'évolution 
fut  entièrement  autonome  sont  arrivés  aux  diverses  phases  de  leur 
développement  à  des  résultats  identiques,  et  nous  fournit  au  passage 
quelques  preuves  de  celte  affirmation.  Il  proclame  que  les  civilisations 
des  divers  peuples  constituent  les  échelons  variés  du  processus  évolu- 
tionniste  et  les  stades  divers  de  la  transformation  du  monde.  Puis  il 
examine  les  divers  facteurs  qui  peuvent,  dans  une  société  déterminée, 
briser  le  cours  naturel  de  l'évolution,  en  accélérer  la  marche,  comme  la 
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force  individuelle  des  grands  hommes  ou  les  phénomènes  de  réception 
du  droit  étranger. 

M.  Tarde  s'élève  contre  celte  hypothèse  de  Texistence  d'une  courbe 
unique  pour  l'évolution  juridique  des  sociétés.  Selon  lui,  il  n'y  a  pas  une 
seule  évolution  naturelle  du  droit,  il  y  en  a  plusieurs.  La  marche  de  la 
vie  sociale  peut  décrire  des  trajectoires  fort  diverses.  Le  rôle  du  cora- 
paratiste  consiste  à  découvrir  les  types  et  sous-types  auxquels  peu- 
vent se  ramener  ces  formes  variées  d'évolution;  à  élaborer  une  clas- 
sification scientifique  des  types  juridiques,  des  embranchements  et 
des  familles  de  droit  comparable  à  la  classification  botanique  ou  zoolo- 
ique. 

Enfin  diverses  communications,  celles  de  MM.  Saleilles,  Tarde,  Kowa- 
lewsky,  La  Grasserie,  cherchent  à  déterminer  les  rapports  et  les^ffon-^ 
tières  naturelles  de  la  sciencedu  droit  comparé  ainsi  com_prise  et  dç.Ja 
socîÔTôgiê.  l'rois  de  ces  rapports  étant  déjà  sous  vos  yeux,  il  sera  inutile 
que  j'insiste  sur  ce  problème.  Je  signale  seulement  la  distinction  proposée 
par  M.  de  La  Grasserie  d'après  qui  la  mission  du  droit  comparé  consiste 
uniquement  à  établir  la  série  des  faits,  la  série  des  relations  de  cause  à 
eflet  entre  les  phénomènes  juridiques.;  la  mission  de  tirer  de  ce  rappro- 
chement entre  la  série  des  causes  et  des  effets  des  lois^  des  règles  géné- 
rales expliquant  le  développement  juridique  des  sociétés  étant  réservée 
à  la  sociologie  juridique.  En  appelant  votre  attention  sur  la  distinction 
préconisée  par  M.  de  la  Grasserie,  je  ferai  remarquer  toutefois  que  de 
nombreux  travaux,  ceux  de  Post  par  exemple  :  ses  Grundriss  der 
ethnologischen  Jurisprudenz,  ses  Bausteiiie  fur  eine  allgemeine 
kechlswUsenschafl  démontrent  que  le  comparatiste  se  résignerait  diffi- 
cilement à  une  pareille  division  des  fonctions,  qu'il  ne  laisserait  pas 
volontiers  à  d'autres  le  soin  de  tirer  les  conclusions  de  son  travail. 
M.  Tarde  nous  rend  sensibles  les  rapports  qui  relient  le  droit  comparé  à 
la  sociologie  générale  en  constatant  que  la  sociologie  est  la  comparaison 
de  ces  diverses  comparaisons  dont  le  droit  comparé  n'est  qu'une  variété, 
comparaison  des  droits,  des  langues,  des  religions,  etc.  J'aperçois  moins 
aisément,  pour  ma  pai;t,  les  frontières  qui  sépareraient  le  droit  comparé 
d*une  branche  particulière  de  la  sociologie  à  laquelle  on  donnerait  le 
nom  de  sociologie  juridique.  Je  me  demande  si  le  droit  comparé,  consi- 
déré comme  une  science  des  manifestations  de  la  vie  juridique,  n'est  pas 
la  sociologie  juridique  elle-même,  établie  sur  des  bases  expérimentales, 
dotée  de  cette  méthode  scientifique  qui,  de  l'avis  de  M.  Tarde,  fait  encore 
défaut  à  la  sociologie  générale. 

A  première  vue,  il  paratt  exister  des  divergences  profondes,  —  mais 
elles  sont  peut-être  plus  apparentes  que  réelles  —  entre  les  conceptions 
du  second  groupe  :  celles  qui  font  du  droit  comparé  une  branche,  non 
plQOe  la  science  sociale,  mais  de  la  science  juridique;  qui  lui  assignent 
un  but,  non  plus  d'observation  et  de  découverte^  mais  d'action.  Les 
conceptions  de  ce  groupe  me  paraissent  pouvoir  être  ramenées  à  trois 
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variétés,  qui  rarement,  d^ailleurs,   se   présentent  isolément   dans  les 
communications   envoyées  au  congrès. 

La  première  variété  cherche  l'action  du  droit  comparé  dans  une 
influence  exercée  sur  le  travail  législatif  dans  chaque  pays;  Tenvisage 
comme  Télément  principal  de  ce  qu'on  a  appelé  dans  plusieurs  commu- 
nications la  politique  juridique  ou  la  politique  législative,  expression 
mise  à  la  mode  par  la  retentissante  brochure  de  M.  le  professeur  Anton 
Menger  sur  la  mission  sociale  du  droit  et  qui  a  eu  une  si  rapide  fortune. 
Non  seulement  cette  expression  trouve  aujourd'hui  droit  de  cité  en 
France,  mais  elle  a  fait  en  même  temps  son  apparition  dans  les  pro- 
grammes officiels  de  l'Université  de  Berne,  Cette  Université  qui  a  la 
bonne  fortune  de  posséder  parmi  ses  maîtres  l'éminent  jurisconsulte  qui 
a  préparé  et  qui  continue  à  diriger  l'œuvre  d'unification  du  droit  civil 
suisse,  en  a  profité  pour  organiser  l'enseignement  de  la  Gesetzge* 
bungspolitiky  de  la  politique  législative.  C'est  principalement,  quoique 
non  exclusivement,  au  développement  de  cette  première  conception 
qu'est  consacrée  la  lumineuse  communication  de  mon  collègue 
M.  Josserand.  M.  Josserand  constate  que  la  comparaison  des  autres 
législations  est  de  nature  à  faire  connaître  au  législateur  de  chaque 
pays  beaucoup  plus  sûrement  que  des  mouvements  d'opinions  souvent 
factices  «  la  route  à  suivre  et  sur  laquelle  doivent  s'échelonner  ses 
réformes  ».  L'étude  du  droit  comparé  révélera  au  législateur  l'existence 
d*un  certain  nombre  de  grands  courants  juridiques  «  qu'il  peut  descendre 
plus  ou  moins  rapidement,  mais  auxquels  il  ne  saurait  résister  impuné- 
ment ». 

M.  de  la  Grasserie,  à  son  (our,  nous  présente  l'ensemble  des  législa- 
tions étrangères  comme  un  vaste  champ  d'expérimentation  où  le  légis- 
lateur peut  observer  les  effets  des  réformes  qui  ont  été  tentées  dans  les 
divers  pays  civilisés.  M.  le  professeur  Zitclmann,  dans  sa  communication^ 
insiste  avec  grand  soin  sur  celte  forme  d'utilisation  du  droit  comparé, 
montrant  le  rôle  que  la  connaissance  des  législations  voisines  peut  jouer, 
non  seulement  pour  faciliter  la  solution  des  questions  législatives 
ouvertes,  mais  pour  en  provoquer  de  nouvelles  en  faisant  naître  des 
doutes  sur  la  valeur  des  solutions  adoptées  par  le  droit  national.  £t 
M.  Zitelmaim  ajoute  que  le  législateur  a  intérêt  à  examiner,  non  seule- 
ment les  dispositions  de  fond,  mais  aussi  la  forme  et  les  procédés  de 
rédaction  des  codifications  étrangères,  et  que  l'élément  technique  des  codes 
est  susceptible  de  former  lui-même  l'objet  d'études  comparatives.  Ces 
études  comparatives  seraient  destinées  à  provoquer  le  dégagement  d'une 
science  de  la  technique  législative,  science  qui  déterminerait  par 
exemple  si  les  auteurs  d'un  code  doivent  préférer  les  formules  générales 
ou  les  solutions  d'espèce,  la  concision  ou  le  caractère  populaire  de  la 
forme. 

Il  est  impossible  de  méconnaître  l'importance  de  ce  premier  point  de 
vue.  Dans  l'ordre  du  droit  privé  surtout,  le  droit  comparé  peut  fournir 
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de  très  précieux  renseignements  au  législateur.  Assurément  cet  instru- 
ment de  recherche  demande  à  être  manié  avec  discernement;  les 
réformes  qui  ont  produit  des  résultats  heureux  dans  un  pays  déterminé 
peuvent  produire  dans  un  autre  pays  des  effets  très  regrettables.  Vous 
trouverez  dans  le  rapport  de  M.  Kohler  une  très  remarquable  tentative 
de  détermination  des  conditions  sous  lesquelles  la  réception  du  droit 
étranger  peut  produire  des  effets  féconds  et  des  écueils  à  éviter  dans 
cette  adaptation  au  droit  national  d^emprunts  faits  au  droit  étranger. 
Une  série  de  causes  d^eri^ur  dont  doit  se  dé6er  le  législateur  sont, 
d'autre  part,  énumérées  dans  le  rapport  de  M.  Lepoittevin  sur  le  droit 
criminel.  £t  surtout  les  emprunts  au  droit  étranger  deviennent  plus 
dangereux  dès  que  Ton  entre  dans  le  domaine  du  droit  public.  Cepen- 
dant les  questions  d'application  mises  h  part,  Tutilité.  de  remploi  du 
droit  comparé  en  matière  de  politique  législative  est  des  plus  appa- 
rentes. Mais,  comme  le  constate  M.  Salcilles,  le  droit  comparé  ne  se 
confond  pas  avec  la  politique  législative.  Il  n'est  envisagé  ici  que  comme 
l'un  des  instruments  d'élaboration  d'une  autre  science.  Cette  première 
conception  ne  peut  donc  viser  que  Tune  des  applications  et  non  pas  la 
fonction  spécifique  du  droit  comparé.  Les  divers  auteurs  cités  tout  à 
l'heure  ne  présentent  pas  d'ailleurs  l'intervention  du  droit  comparé  en 
matière  de  politique  législative,  comme  son  seul  rôle,  mais  comme  l'un 
de  ses  rôles  principaux. 

La  seconde  variété  de  conceptions  assigne  au  droit  comparé  une  action, 
non  plus  seulement  sur  la  législation,  sur  la  lex  ferendçL^  mais  sur  la 
lex  laia,  sur  le  droit  positif  interne.  Le  droit  comparé  y  est  considéré 
comme  un  moyen  de  fécondation  des  doctrines  et  des  jurisprudences 
internes.  H  arrive  fréquemment,  soit  par  suite  de  phénomènes  d'imita- 
tions ou  d'emprunts  législatifs,  soit  par  suite  de  la  communauté  ou  de  la 
similitude  des  conditions  de  la  vie  économique  qu'une  institution  soit 
réglementée  à  peu  près  de  la  même  manière  dans  un  certain  nombre 
de  pays.  L'étude  de  ces  législations  parentes  pourra  révéler  aux  juristes 
de  chacun  de  ces  pays  de  nouvelles  conséquences  des  principes  admis 
par  leur  propre  législation,  leur  suggérer  de  meilleures  explications  ou 
de  plus  heureuses  conciliations  de  leurs  textes  législatifs,  des  formules 
ou  des  définitions  plus  exactes,  des  constructions  plus  élégantes  et  ren- 
dant mieux  la  structure  des  institutions.  La  légitimité  de  cette  utilisa- 
tion du  droit  étranger  à  la  mise  en  œuvre  du  droit  national,  vivement 
contestée  dans  le  domaine  du  droit  public,  cesse  de  l'être  dans  le 
domaine  du  droit  privé.  Le  savant  professeur  de  l'Université  de  Paris, 
M.' Weiss,  admet  même  que  la  jurisprudence  civile  peut  utiliser  et,  en 
fait,  utilise  dans  le  silence  de  la  loi,  et  pour  en  combler  les  lacunes,  les 
règles  consacrées  par  les  législations  étrangères  quand  elles  lui  appa- 
raissent comme  l'expression  de  la  raison  écrite.  Mais  sur  ce  point  par- 
ticulier ses  conclusions  sont  discutées  par  mon  collègue,  M..Josserand, 
qui  estime  qu'à  l'heure  actuelle,  en  France  notamment,  la  jurispru- 
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dence  se  désintéresse  du  mouvement  des  droits  étrangers  et  n'en  subit 
l'influence  qu'indirectement,  par  l'intermédiaire  de  la  doctrine  interne. 
Certes  cette  seconde  forme  de  l'action  du  droit  comparé  est  des  plus 
fécondes.  Mais,  pas  plus  que  la  première,  elle  n'assigne  une  mission 
propre  au  droit  comparé  ;  elle  n'en  vise  encore  manifestement  qu'un  des 
modes  d'emploi. 

Seule,  dans  ce  groupe,  la  troisième  variété  de  conceptions  érige  vrai- 
menl  le  droit  comparé  en  discipline  indépendante,  lui  assigne  une  fonc- 
tion nettement  spécifique.  Cette  fonction  est  de  provoquer  un  rappro- 
chement continu  entre  les  législations  qui  forment  l'objet  du  travail  de 
comparaison,  de  dégager,  dessous  la  diversité  apparente  des  législations, 
le  fond  commun  d'institutions  et  de  conceptions  qui  y  est  latent;  de 
rassembler  ainsi  un  dép^t  de  maximes  communes  à  ces  législations  et  d^ 
l'enrichir  constamment  par  des  empiétements  successifs  sur  le  domaine 
du  particularisme.  En  fait,  «omme  je  le  montrerai  bientôt»  le  droit 
comparé  ainsi  entendu  ne  peut  guère  produire  ses  effets  que  dans  le 
domaine  du  droit  privé. 

A  l'occasion  de  cette  conception,  je  ne  peux  m  abstenir  de  mentionner 
le  système  particulier  de  M.  de  là  Qrasserie  d'après  qui  le  droit  comparé, 
en  /aisant  sentir  combien  sont  artlfîeienes  les  divergences  entre  les 
divers  droits  nationaux,  serait  destiné  à  provoquer  l'unification  totale  ou 
partielle  des  législations  commerciales  ou  civiles,  soit  de  tous  les  peuples 
de  même  civilisation,  -seil^de  quelques-uns  d'entre  eux;  la  substitution 
aux  codes  nationaux,  nés  deS^v^fusion  des  droits  provinciaux,  de  codes 
internationaux  nés  de  la  fusion  des  droits  nationaux.  Mais,  dans 
cette  pensée  d'unification,  M.  de  la  Grasserie  demeure  absolument  isolé. 
Parmi  les  autres  écrivains  qui  vous  ont  adressé  des  communications, 
quelques-uns  estiment  que  cette  unification  ne  serait  pas  souhaitable, 
M.  Weiss,  M.  Saleilles,  M.  Kohler,  par  exemple;  tous  déclarent  qu'à 
l'heure  actuelle  elle  constitue  un  rêve  dont  la  réalisation  ne  saurait  être 
encore  entrevue. 

L'action  unificatrice  attribuée  au  droit  comparé  par  la  majorité  des 
défenseurs  de  cette  troisième  conception  est  plus  modeste.  Elle  se 
bornera  à  effacer  progressivement  les  diversités  accidentelles  entre 
législations  régissant  des  peuples  de  même  civilisation,  s'appliquant  à 
des  milieux  économiques  analogues,  à  raréfier  le  nombre  des  diver- 
gences législatives  qui  n'ont  pas  leur  raison  d'être  intime  dans  la 
constitution  politique,  morale  ou  sociale  des  peuples,  qui  ne  sont 
dues  qu'à  des  hasards  de  la  formation  historique,  ou  à  des  causes  passa- 
gères et  superficielles.  C'est  à  celte  troisième  conception  que  j*ai  pour 
ma  part  obéi  dans  l'élaboration  d'un  travail  qui,  dans  ma  pensée,  est 
destiné  à  embrasser  l'ensemble  du  droit  civil  comparé  et  dont  le  premier 
volume  est  à  l'heure  actuelle  sous  presse.  J'ai  essayé  d'exprimer  le  but 
poursuivi,  —  dégagement  et  fécondation  des  éléments  d'unité  et  d'har- 
monie qui  rapprochent  un  certain  nombre  de  législations  contempo- 
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raines  —  en  intitulant  ma  publication  :  Études  de  droit  commun 
législatif  ou  de  droit  civil  comparé.  Je  suis  heureux  de  constater  que 
la  même  expression  s*est  rencontrée  tout  naturellement  sous  la  plume 
de  mes  collègues,  M.  Josserand  et  M.  Pic  et  avec  une  légère  variante 
BOUS  celle  de  mon  maftre,  M.  Saleilles,  dont  le  rapport  nous  parle  d*un 
droit  commun  de  Thumanité.  Cette  étiquette  attachée  aux  produits  du 
droit  comparé,  droit  commun  législatif  m'a  paru  de  nature  à  faire 
saisir  rapidement  le  caractère  de  la  mission  que  cette  troisième  con- 
ception attribue  au  droit  comparé  en  évoquant  dans  la  mémoire  du  lec- 
teur français  le  souvenir  du  rùle  célèbre  qu*a  joué  jadis  le  droit  commun 
coutumier,  ou  le  droit  commun  de  la  France;  dans  la  mémoire  du  lec- 
teur allemand  le  souvenir  encore  plus  récent  de  l'influence  bienfaisante 
qu'a  eu  le  droit  commun  allemand,  le  Deutsches  Privairecht^  la  cou- 
tume générale  allemande.  Il  est  utile  de  relier  ainsi  la  forme  nouvelle 
que  revêt  aujourd'hui  le  droit  comparé,  instrument  de  rapprochement 
entre  les  droits  particuliers,  aux  formes  qu'il  a  successivement  revêtues 
dans  le  passé,  et  de  rappeler  la  longue  carrière  qu'il  a  déjà  fournie  pour 
contribuer  par  là  à  dissiper  les  résistances  et  les  préjugés  dont  il  est 
actuellement  l'objet. 

C'est  une  idée  assez  courante  aujourd'hui,  et  je  la  trouve  développée 
avec  une  très  grande  netteté  dans  la  communication  de  mon  collègue 
de  Dijon,  M.  Deslandres,  que  la  connaissance  par  les  jurisconsultes  de 
chaque  pays  des  systèmes  juridiques  voisins,  ne  peut  guère  provoquer 
de  rapprochement  et  d'interpénétration  entre  droits  internes  que,  soit 
dans  l'ordre  du  droit  commercial,  soit  dans  la  théorie  connexe  des  obli- 
gations, tandis  que  le  droit  des  personnes  et  le  régime  successoral  sont 
rebelles  à  tout  internationalisme  législatif.  M.  le  professeur  Zitelmanp, 
au  contraire,  affirme  que,  dans  l'ensemble  du  droit  privé,  les  divergences 
vraiment  irréductibles  entre  législations,  celles  qui  tiennent  à  des  diiTé- 
reaces  de  tempérament  entre  les  nations,  sont  beaucoup  moins  nom- 
breuses qu'on  ne  le  croit.  Le  travail  auquel  je  me  suis  livré  depuis 
quelques  années  me  conduit  aux  mêmes  solutions  que  M.  Zitelmann. 
J'ai  cherché,  pour  ma  part,  à  combattre  l'opinion  courante  dont  M.  Des- 
landres s'est  fait  l'écho  en  adoptant,  comme  premier  objet  de  mes  études 
de  droit  commun  législatif,  le  régime  successoral.  J*ai  pensé  que  ma 
démonstration  de  l'existence  effective  d'un  droit  commun  législatif  serait 
plus  probante,  si  je  choisissais  d'abord,  pour  y  procéder,  le  terrain  qui 
est  géné])àlement  indiqué  comme  s'y  prêtant  le  moins,  le  régime  suc- 
cessoral/Je crois  pouvoir  affirmer  que,  même  en  cette  matière,  il  existe,  * 
à  côté  de  diversités  irréductibles,  un  large  champ  d'action  ouvert  au  droit 
commun  législatif.  Mais  ce  ne  sont  là  que  des  affirmations.  Si  l'action 
unificatrice  du  droit  comparé  est  dès  aujourd'hui  expérimentalement 
démontrée,  pour  le  domaine  du  droit  commercial,  par  de  remarquables 
études  présentes  à  notre  mémoire  à  tous,  il  n'en  est  pas.de  même  en  ce 
qui  concerne  le  domaine  du  droit  civil.  Mais,  tout  au  moins,  les  inesti- 
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mables  services  déjà  rendus  par  le  droit  comparé  au  droit  civil  dans  le 
passé,  sous  d'autres  formes  que  celles  que  nous  voulons  lui  faire  revêtir 
aujourd'hui,  sont-ils  garants  des  services  qu*il  pourra  encore  rendre 
dans  Pavenir. 

M.  Meynial  a  rois  en  pleine  lumière,  dans  son  savant  rapport,  le  rôle 
fécond  joué  par  la  doctrine  du  droit  commun  coutumier  ou  droit  com- 
mun de  la  France  en  faveur  d*un  rapprochement  continu,  soit  de  nos 
anciennes  coutumes  entre  elles,  soit  de  ces  coutumes  avec  la  jurispru- 
dence des  pays  de  droit  écrit.  Il  a  même  suivi  de  préférence  les  progrès 
de  cette  œuvre  d'unification  dans  celle  des  parties  du  droit  privé  que 
Ton  nous  présente  comme  la  plus  profondément  rebelle  à  l'action  du 
droit  comparé.  Cette  doctrine  du  droit  commun  coutumier  ou  du  droit 
commun  de  la  France  n'était  que  Tune  des  formes  du  droit  comparé  tel 
qu'on  l'entend  dans  notre  troisième  conception.  C'était  le  droit  comparé 
prenant  exclusivement  comme  objet  de  sa  comparaison  les  divers  droits 
en  vigueur  en  France,  envisagé  comme  moyen  de  rapprochement  et  de 
pénétration  entre  les  divers  systèmes  juridiques  consacrés  dans  chaque 
coutume  rédigée,  systèmes  dont  les  ressorts  n'étaient  pas  moins  distincts 
que  ceux  de  nos  codifications  de  droits  nationaux.  Tous  ces  illustres 
jurisconsultes  qui,  depuis  Dumoulin  et  Guy  Coquille  jusqu'à  Pothier, 
ont  collaboré  à  l'élaboration  d'un  droit  commun  coutumier  ou  même 
d'un  droit  général  de  la  France  ont  été  des  comparatistes.  Est-il  utile  de 
rappeler  quelle  supériorité  intrinsèque  et  surtout  quelle  supériorité 
d'action  sociale  a  eu  leur  œuvre  par  rapport  à  celle  qu'ont  accomplie  les 
commentateurs  des  coutumes  internes? 

Non  moins  démonstratif  est  l'exemple  de  cette  école  de  jurisconsultes 
allemands  qui,  suivant  la  voie  ouverte  par  Hermann  Conring  et  Beyer, 
a  développé  pendant  le  xvnr.et  surtout  pendant  le  xix*  siècle,  tout  un 
système  de  droit  commun  allemand  tiré  de  la  comparaison  des  droits 
particuliers,  des  Landrechte  locaux;  système  qui,  même  et  surtout 
dans  les  parties  de  l'Allemagne  pour  lesquelles  les  effets  de  la  réception 
du  droit  romain  au  xvi*  siècle  n'avaient  point  été  officiellement  effacésou 
tempérés,  dans"  les  pays  de  gemein  Recht,  est  entré  en  lutte  avec  le 
droit  romain  et  a*  arraché  un  nombre  chaque  jour  plus  grand  de 
matières  juridiques  à  l'autorité  de  cette  législation  d'im])ortation  étran- 
gère.  Tous  les  auteurs  de  traités  de  droit  commun  allemand  ou  de  droit 
privé  allemand,  aussi  bien  ceux  qui,  comme  Paul  von  Roth  et  comme 
Stobbe,  ont  abordé  cette  branche  de  la  science  juridique  sans  aucun 
"  esprit  préconçu  d'hostilité  contre  le  droit  romain  que  ceux  qui,  comme 
Beseler  et  comme  M.  Qierke,  en  ont  fait  un  instrument  de  germanisa- 
tion du  droit  allemand,  ont  été  eux  aussi  des  comparatistes  et  de  très 
remarquables  comparatistes.  Leurs  ouvrages  sont  des  livres  de  droit 
comparé  présentant  seulement  cette  particularité  que  les  éléments  de 
comparaison  y  sont  exclusivement  fournis  par  les.  nombreuses  législa- 
tions en  vigueur  en  Allemagne  pendant  ce  siècle.  Qui  donc  songerait  à 
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nier  Tutilité  de  Taction  exercée  par  celte  littérature  du  Deutschea  Pri- 
vatrecht,  Tiisportance  du  rôle  qu'elle  a  joué  dans  la  préparation  de 
Tœuvre  d'unification  du  droit  civil  allemand  poursuivie  de  1874  à  189(3? 

Et  enfin  nous  pouvons  encore  aujourd'hui  étudier^  dans  son  fonction- 
nement pratique,  une  de  ces  formes  anciennes  du  droit ^compacô^  Je 
droit  civil  suisse,  qui,  deTanalyse  des  multiples  législatioqsdes  cantons 
suisses,  dégage  Tes  ten<ïances  Qu'elles  'recélent^ët  "contribué'  ainsi  â 
faciliter  ce  leni  iravail  (runîftcatfDn*"da't}rofr  CÎVÎT  suisse  dont  M.  le  pro- 
fesseur TTênïTia  nous  a  si  bien  retracé  Tes  "fTàpés.  ^Kous  avons  "Té 
bdnliéur  dé  posséder,  parmi  nous,  le  plus  émînent  représentant  de  cette 
branche  particulière  de  la  science  du  droit  comparé,  M.  le  professeur 
Eugen  Huber,  l'auteur  de  ce  beau  livre,  le  System  und  Geschichte  des 
schweizerischen  Privalrechtes. 

Pourquoi  n'accomplirions-nous  pas  à  notre  tour  sur  ceux  des  droits 
nationaux  modernes  qui  s'y  prêtenti  qui  sont  reliés  par  une  sorte  de 
parenté,  le  même  travail  da  fécondation  et  de  rapprochement  auquel  se 
sont  livrés,  sur  lés  coutumes  provinciales  de  l'ancienne  France,  les 
constructeurs  du  droit  commun  coutumier,  sur  les  droits  particuliers 
aHeinands,  Tes  constructeurs  du  Deutsches  Privatrechty  auquel  se  livrent 
aujourd^huT  d'autres  jurisconsultes  sur  les  droits  cantonaux  suisses?  Le 
grand  phénomène  juridique  qui  a  marqué  le  xix"  siècle  ne  nous  y 
invife-t-il  pas?  Le  mouvement  de  codification  des  droits  nationaux, 
commencé  en  France  au  début  du  siècle,  s'est  propagé  depuis  dans 
presque  tous  les  pays  voisins.  L'une  des  dernières,  TAllemagne  a  com- 
plété en  1896  la  série  de  ses  codifications  en  adoptant  un  code  civil.  La 
Suisse,  il  y  a  tout  lieu  de  l'espérer,  ne  va  pas  tarder  à  suivre  cet 
exemple.  Seuls  les  droits,  si  profondément  particularistes,  de  l'Angleterre 
et  de  l'Ecosse  semblent  devoir  échapper  encore  longtemps  à  ce  phéno- 
mène. Ces  codifications  ne  créent-elles  pas  un  milieu  aussi  favorable 
à  une  nouvelle  floraison  des  études  de  droit  comparé  que  celui  qui  a  été 
créé  au  milieu  du  xvi'  siècle  par  la  rédaction  officielle  de  nos  coutumes? 
Il  est  vrai  que,  même  entre  sociétés  vivant  sous  le  régime  de  la  coutume 
peuvent  s'opérer  des  phénomènes  d'interpénétration  du  droit.  C'est  à  la 
démonstration  de  cette  vérité  qu'est  consacrée  la  communication  de 
M.  le  professeur  Brie.  Mais  j'estime  cependant,  avec  M.  le  professeur 
Zitelmann,  que  le  régime  de  la  coutume  est  moins  favorable  au  rappro- 
ehement  progressif  des  droits  que  le  régime  de  la  codification.  Assuré- 
ment ce  rapprochement  serait  entravé  par  les  codifications,  si  celles-ci 
étaient  douées,  comme  on  se  l'est  trop  souvent  imaginé  au  lendemain  de 
leur  mise  en  vigueur,  de  la  puissance  d'immobiliser  le  cours  de  la 
vie  juridique  et  de  figer  en  quelque  sorte  chacun  des  droits  nationaux. 
Mais  c'est  là  une  illusion  dont  un  siècle  de  pratique  du  régime  de  lu 
codification  a  suffi  en  France  à  nous  guérir.  Les  remarquables  évolutions 
jurisprudentielles  que  nous  avons  vu  s'opérer  pendant  ce  siècle  nous 
démontrent  suffisamment  que  l'adoption  du  régime  de  la  codification  ne 
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peut  que  mpjsjli£ec  ieA  conditions  dans  lesquelles  s'opèrent  les  ïnouve- 
mènts  naturels  du  droit  sans  en  arrêter  le  cours. 

Les  coJIïïcairoDs'ne  mettent  donc  point  obstacle  à  Pinterpénétration 
des  "droits  sous  Faction  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence.  £n  revanche 
elles  donnent  une  base  plus  solide,  un  point  d*appui  plus  stable  au  tra- 
vail du  comparatiste.  La  remarquable  littérature  de  droit  comparé  pro- 
voquée chez  nous  par  la  rédaction  des  coutumes  en  fournit  la  preuve 
péremploire.  A  moins  que  nous  ne  renoncions  à  continuer  cette  œuvre 
dViTaceroent  progressif  des  diversités  juridiques  accidentelles  qui,  de 
tous  temps,  a  constitué  Tune  des  missions  sociales  essentielles  de  la 
doctrine,  et  à  laquelle  se  sont  consacrés  ayec  une  particulière  prédilec- 
tion tous  ceux  des  jurisconsultes  qui  ont  tracé,  dans  l'histoire  des  varia- 
tions de  la  vie  juridique,  leur  sillon  lumineux,  la  codification  des  droits 
nationaux  doit  être  le  point  de  Répart  de  la  constitution  d'un  droit 
commun  législatif^  comme  la  rédaction  de  nos  coutumes  fut  le  point  de 
départ  de  la  formation  d'un  droit  commun  coutumier.  De  même  que  la 
rédaction  des  coutumes  a  stimulé  Taclivité  du  jurisconsulte  qui  jusque-là 
avait  travaillé  au  rapprochement  des  diverses  coutumes  de  sa  province, 
en  lui  proposant  un  nouvel  et  plus  large  objet  :  le  rapprochement  des 
diverses  coutumes  provinciales,  de  même  les  codifications  contempo- 
raines doivent  provoquer  une  nouvelle  floraison  de  la  littérature  du 
droit  comparé  en  substituant,  comme  matière  première  du  travail  du 
comparatiste,  les  droits  unitaires  nationaux  aux  droits  particuliers  d'un 
même  pays. 

L'idée  que  je  viens  de  développer  peut  se  heurter  à  quelques  objec- 
tions. Il  sera  bon  d'y  répondra. 

On  pourrait  tirer  une  première  objection  des  constatations  faites  par 
M.  le  professeur  Sohm  dans  sa  communication  sur  le  code  civil  français 
et  le  code  civil  allemand.  Le  savant  professeur  constate  que,  d'une 
part,  ces  deux  œuvres  législatives  ont  fait  prévaloir  le  droit  bourgeois, 
le  droit  du  tiers  état,  droit  du  commerce  et  des  transactions,  sur  le  droit 
des  campagnes,  sur  le  droit  agraire,  et  que,  d'autre  part,  ils  consacrent 
l'un  et  l'autre  le  triomphe  de  l'idée  du  droit  national.  Au  moyen  âge 
s'était  implanté  dans  l'Europe  chrétienne  un  droit  universel,' un  droit  de 
la  chrétienté,  le  droit  romain  augmenté  du  droit  canonique  qui  seul  por- 
tait en  lui-même  sa  légitimité.  En  face  de  ce  droit  universel  il  n'y  avait 
qu'une  série  de  droits  particuliers,  de  coutumes  territoriales  fragmen- 
taires dues  au  hasard  de  la  formation  historique,  droits  que  le  juriste 
considérait  volontiers  comme  des  anomalies  regrettables.  L'histoire  de 
nos  divers  droits  européens  pendant  les  derniers  siècles  se  résume  dans 
un  lent  effort  des  jurisprudences  internes  pour  substituer  à  ce  droit 
universel,  à  ce  droit  de  la  chrétienté,  un  droit  né  sur  le  sol  de  chaque 
pays,  un  droit  national.  Le  code  civil  français  et  le  code  civil  allemand 
ont  l'un  et  l'autre  incarné  cette  pensée  du  droit  national. 

Je  crains  que  quelques  personnes  m  soient  tentées  de  conclure  de  ces 
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remarques,  si  judicieuses,  de  M.  le  professeur  Sohin,quHl  y  a  incompa- 
tibilité  entre  Pesprit  des  codifications  modernes  et  notre  prétention  d*en 
faire  sortir  un  droit  commun  international  ;  que  nous  nous  mettons  en 
travers  de  la  marche  naturelle  du  droit  contemporain.  Ce  droit  commun 
que  vous  poursuivez,  peut-on  nous  dire,  a  déj&  existé  dans  le  passé. 
Celte  fonction  a  été  occupée  par  le  droit  romano-canonique.  Nos  codifica- 
tions modernes  marquent,  en  même  temps  que  le  terme  de  Tempire  du 
droit  romain,  la  défaite  de  Tidéedu  droit  commun  international  incarnée 
en  lui.  A  cette  objection,  nous  répondrions  aisément  que,  si  le  droit 
romain  a  occupé  longtemps  le  rôle  de  lien  juridique  entre  les  peuples, 
de  droit  commun  de  la  chrétienté,  il  Ta  rempli  fort  mal.  Ce  n'est  pas 
seulement  un  droit  commun  législatif  au  sens  où  j'ai  pris  ce  mot,  c'est 
Tunilé  de  législation  que  les  légistes  propagateurs  du  droit  romain  ont 
tenté  de  procurer  au  monde  chrétien,  et  cela  en  lui  imposant  le  joug  d'un 
système  juridique  modelé  sur  la  civilisation  romaine,  adapté,  àTorigine, 
aux  besoins  d'une  société  profondément  différente  par  sa  structure  éco« 
nomique  et  politique,  par  les  conditions  de  sa  vie  morale  et  intellec- 
tuelle de  la  société  dans  laquelle  il  était  ainsi  artificiellement  trans- 
planté. Ces  légistes  faisaient  payer  singulièrement  cher  les  prétendus 
'bienfaits  de  Tunité  du  droit,  en  provoquant  un  éloignement  chaque  jour 
plus  grand  entre  la  législation  et  les  mœurs,  entre  la  vision  populaire  et 
la  vision    scientifique  du  droit.  La  réaction  contre   le  droit  romain 
s'explique  suffisamment  par  le  désir  d'accommoder  le  droit  aux  besoins 
du  milieu  social  et  économique  qu'il  régit.  La  preuve  que  cette  réaction 
n*est  pas  due  uniquement  à  l'esprit  de  particularisme,  c'est  que  les 
juristes  qui  ont  le  plus  contribué  à  préparer  la  disparition  du  droit 
romain  ont  été  en  même  temps  des  comparatistes.  Le  droit  commun 
coutumier,  le  Deutsckes  Prirmtrecht  ont  constitué  les  plus  précieux 
instruments  de  lutte  contre  la  tyrannie  du  droit  romain.  Les  construc- 
teurs de  ces  deux  doctrines  n'ont  pu  faire  pénétrer  dans  la  pratique  les 
règles  dégagées  par  eux  de  la  comparaison  des  droits  autochtones,  qu'en 
combattant  les   prétentions  des   pandectistes  à  ériger   la    législation 
romaine  en  droit  universel.  Non  seulement  la  tendance  des  législations 
modernes  à  s'affranchir  du  joug  du  droit  romain  n*est  nullement  en 
contradiction  avec  nos  tentatives  de  dégagement  d'un  droit  commun 
législatif,  mais  elle  les  favorise. 

^  Vainement  prétendrait-on,  d'autre  part,  que  la  formation  des  types  de 
droit  commun  coutumier  auxquels  j'ai  fait  allusion  n'a  été  rendue  pos- 
sible que  par  l'unité  politique  du  milieu  social' où  ils  sont  nés.  Il  suffi- 
rait de  faire  remarquer  que  le  Deuisches  Privatrecht,  le  droit  commun 
allemand  est  arrivé  avec  Beseler  à  sa  plénitude  d'activité,  à  son  maxi- 
mum de  rendement,  à  l'époque  où  précisément  l'unité  de  vie  politique 
a  été  le  plus  complètement  rompue  en  Allemagne,  entre  l'époque  de  la 
dissolution  du  saint  Empire  romain  et  celle  de  la  reconstitution  du 
nouvel  Empire  d'Allemagne. 
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Reste  une  dernière  objection  qui  contiendrait  une  réfutation  décisive 
de  la  conception  de  la  fonction  du  droit  comparé  que  j'expose  en  ce 
moment,  si  cette  conception  envisageait  le  droit  comparé  comme  destiné 
à  servir  d'instrument  de  rapprochement  entre  toutes  les  législations 
existantes  indistinctement.  Les  applications  anciennes  de  cette  fonction 
du  droit  conipâTf,"Stgnalées  précédemméhl/s'e  sont  produites  à  l'occa- 
sion de  groupes  de  droits  unis  par  une  très  étroite  parenté,  régissant 
des  milieux  économiques  et  sociaux  à  peu  près  identiques.  C'est  en  vain 
qu'on  tenterait  de  retrouver  entre  toutes  les  législations  nationales 
actuellement  existantes  les  mêmes  éléments  d'unité.  En  effet,  l'œuvre 
du  comparatiste  serait  condamnée  à  la  stérilité  s'il  essayait  de  trouver 
des  communes  mesures,  des  éléments  d'harmonie  entre  l'ensemble  des 
législations  actuelles.  Bien  certainement,  ni  les  constructeurs  du  droit 
commun  coutumier,  ni  les  constructeurs  du  Deutsches  Privatrecht 
n'eussent  abouti  aux  résultats  féconds  qu'ils  ont  obtenus  s'ils  avaient, 
par  exemple,  prétendu  dégager  un  fond  juridique  commun  à  la  fois  au 
droit  de  leur  pays  et  à  celui  de  la  Chine  ou  à  ceux  des  pays  musul- 
mans. Le  comparatiste  d'aujourd'hui  ne  peut  aspirer  à  produire  une 
œuvre  semblable  à  celle  de  ses  prédécesseurs  qu'à  condition  de  savoir 
borner  comme  eux  le  champ  d'action  de  son  travail.  * 

C'est  dans  la  seconde  branche  de  la  première  question  de  votre  pro- 
gramme, consacrée  à  la  méthode,  que  rentre  naturellement  la  détermina- 
tion des  législations  susceptibles  de  fournir  la  matière  première  de 
l'œuvre  du  comparatiste  ainsi  comprise.  Je  me  borne  pour  l'instant  à 
constater  que  la  comparaisonpourraembrasser  tout  au  moins  l'ensemble 
des  législations  latines  et  germaniques.  Entre  ces  deux  groupes  de 
législations,  les  éléments  susceptibles  de  servir  à  la  constitution  d'un 
fond  juridique  commun  sont  nombreux  et  apparents;  les  uns  sont 
d'ordre  historique;  d'une  part,  l'existence  d'un  certain  nombre  de 
sources  communes  auxquelles  se  sont  alimentées  toutes  ces  législations: 
les  coutumes  germaniques  derrière  la  diversité  desquelles  apparaissent 
tant  de  conceptions  communes,  et  entre  lesquelles  il  y  a  eu  pendant 
la  période  franque  tant  d'emprunts  réciproques;  le  droit  féodal  dont  la 
noblesse  avait  colporté  partout  les  conceptions  universelles;  le  droit 
romain  et  le  droit  canonique  dont  je  viens  de  rappeler  le  caractère  de 
droit  de  la  chrétienté;  d'autre  part,  ces  phénomènes  d'interpénétration, 
d'imitations  juridiques  qui  ont  été  trop  bien  mis  en  lumière  dans  un 
grand  nombre  de  communications  pour  qu'il  soit  utile  d'insister.  D'autres 
éléments  sont  d'ordre  scfentifique  ;  c'est  notamment  le  caractère  interna- 
tional qu'a  revêtu  presque  jusqu'à  nos  jours  la  branche  la  plus  floris- 
sante de  la  littérature  juridique,  la  littérature  du  droit  romain  moderne. 
Enfin,  les  éléments  les  plus  nombreux  peut-être  sont  d'ordre  écono- 
mique; rapprochement  dans  les  conditions  de  la  vie  sociale;  révélation 
de  besoins  économiques  identiques;  apparition  de  créations  similaires 
dans  la  pratique  de  ces  divers  pays.  Somme  toute,  les  divergences  entre 
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ces  légisIatioDs  codifiées  ne  sont  guère  plus  nombreuses  et  plus  pro- 
fondes qu'elles  ne  relaient  entre  les  coutumes  rédigées  du  xvi«  siècle. 
Pourquoi,  dès  lors,  de  la  comparaison  des  premières  ne  jailIirait-il 
point  un  droit  commun  législatif  comme  de  la  comparaison  des  secondes 
a  jailli  un  droit  commun  coutumier? 

L'action  unificatrice  de  ce  droit  commun  législatif  s'exercera  par  les 
mêmes  moyens  qui  ont  antérieurement  permis  faction  du  droit  commun 
coutumier  ou  celle  du  Deutsches  Privatrecht,  La  réformation  du 
XVI'  siècle  fit  passer  dans  nos  anciennes  coutumes  nombre  de  disposi- 
tions du  droit  commun  coutumier;  les  premiers  essais  de  dégagement 
d'un  Deutsches  Privatrecht  ont  eu  leur  rejaillissement  sur  les  codifica- 
tions autonomes  de  droits  d'états  de  la  fin  du  xviii*  et  du  xix*"  siècles. 
Nous  devons  nous  attendre  à  voir  suivre  nos  codifications  modernes  de 
revisions  d'ensemble.  Ces  revisions  sont  nécessaires  pour  permettre  au 
régime  de  la  codification  de  produire  les  bienfaits  dont  il  est  susceptible. 
Aussi,  les  rédacteurs  du  code  civil  espagnol  ont-ils  eu  soin  de  pro- 
clamer eux-mêmes  la  nécessité  de  ces  retouches  périodiques.  Il  y  a  tout 
lieu  de  croire  qu'elles  auront  pour  conséquence  de  rapprocher  les  légis- 
lations internes  du  droit  commun  législatif.  M.  Esraein  fait  très  juste- 
ment remarquer  que  l'étude  de  la  législation  étrangère  est  entrée  dans 
les  habitudes  de  nos  législateurs  modernes  Les  travaux  préparatoires 
des  codes  de  la  fin  du  siècle  ont  fait  une  très  large  place  aux  enquêtes 
sur  les  législations  étrangères.  Combien  plus  légitimes  encore  apparaî- 
tront les  enquêtes  sur  l'état  du  droit  commun  législatif,  c'est-à-dire  sur 
ces  grands  courants  communs  de  la  vie  juridique  dont  nous  parle  mon 
collègue,  M..Jo8serand.  Il  ne  s'agira  plus  de  transplanter  chez  nous 
telle  ou  telle  innovation  qui  s'est  comportée  d'une  façon  satisfaisante  à 
répreuve  de  l'expérience  dans  tel  ou  tel  pays,  mais  qui  peut  donner  des 
résultats  différents  chez  nous.  Le  droit  commun  législatif  révélera  au 
législateur  de  chaque  pays  les  tendances  communes  de  la  pratique  des 
nations  reliées  par  ce  droit  commun,  c'est-à-dire  l'orientation  de  la  vie 
juridique  nationale  elle-même. 

De  même  que  le  droit  commun  coutumier  et  le  Deutsches  Pri- 
vatrecht furent  appliqués  par  la  jurisprudence  dans  le  silence  des  cou- 
tumes locales  et  des  droits  particuliers,  le  droit  commun  législatif 
pourra  s'introduire  dans  chaque  pays  au  travers  des  lacunes  de  la  juris- 
prudence interne.  Il  ne  sera  pas  utilisé  seulement  par  les  tribunaux, 
selon  le  mot  de  M.  Weiss,  à  titre  de  raison  écrite,  mais  comme  contenant 
l'expression  des  conceptions  communes  au  droit  interne  et  aux  droits 
parents. 

Le  travail  de  l'interprétation  rapprocha  continuellement  les  disposi- 
tions de  nos  anciennes  coutumes  de  celles  du  droit  commun  coutumier 
qui  paraissaient  mieux  refléter  l'esprit  présent  de  l'ensemble  de  ces 
coutumes;  de  même  aussi,  il  rapprocha  lentement  les  dispositions  des 
Landrechte  allemands  des  règles  du  Deutsches  Privatrecht.  Il  me 
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semble  que  nous  pouvons  légitimement  escompter  la  reproduction  du 
même  phénomène  en  faveur  du  droit  commun  législatif. 

Les  deux  premières  variétés  de  la  conception  qui  envisage  le  droit 
comparé  comme  une  branche  de  la  science  juridique,  au  sens  usuel  du 
mot,  nous  apparaissent  dès  lors  comme  des  compléments,  comme  des 
aspects  particuliers  de  la  troisième.  L^emploi  du  droit  comparé  en  ma- 
t^e  de  politique  législative,  son  utilisation  pour  la  mise  en  œuvre  des 
,  droits  posiiifs  internes  se  présentent  à  nous  comme  les   principales 
•  apfîications  et  comme  les  principaux  moyens  d*actioQ  du  droit  commun 
législatif  dont  le  dégagement  constitue  la  fonction  vraiment  spécifique 
du  droit  comparé  en  tant  qu'instrument  d'action  sur  la  marche  du  droit. 
:  Vous  m*excuserez,  Messieurs,  de  m'être  attardé  peut-être  trop  longue- 
ment à  Texposé  de  cette  dernière  conception  et  d'avoir  essayé  de  vous 
communiquer  la  conviction  ardente  et  née  de  longues  réflexions  dont  je 
suis  animé. 

Finalement,  les  efforts  auxquels  je  viens  de  me  livrer  pour  classer 
rationnellement  les  opinions,  extrêmement  variées  dans  le  détail,  qui 
vous  ont  été  soumises,  aboutissent  à  la  constatation  de  Texistence  de 
deux  conceptions  fondamentales  absolument  irréductibles  de  la  fonction 
'  du  droit  comparé  :  dont  Tune  en  fait  lajscience^du  droit» ..c'esL-à-dire  des 
phénomènes  juridiques  et  des  lois  qui  les  régissent;  dont  l'autre  ertfait. 
Un  mstrumenl  de  rapprochement  continu  entre  les  législations  ou  les 
droits  parents.  Faut-il  choisir  entre  ces  deux  conceptions  et  sacrifier 
Tune  iST l'autre?  Non,  je  crois  vous  avoir  assez  prouvé  que  l'une  et 
l'autre  ont  droit  à  l'existence,  que  l'une  et  Tautre  ont  une  réelle  valeur 
intrinsèque. 

Il  me  reste,  comme  conclusion  de  cet  exposé,  à  vous  soumettre  la  ques- 
tion suivante  :  Ne  sommes-nous  vraiment  en  présence  que  de  deux  ma- 
nières différentes  d'envisager  une  même  science,  de  deux  directions 
d'une  science  unique,  pour  parler  le  langage  de  M.  Bernhôft,  d'une 
science  ayant  deux  pôles  naturels  selon  le^mot  de  M.  Geoi^  Gohn  ;  ou 
ne  faut-il  pas  reconnaître,  au  contraire,  que  l'expression  droit  comparé 
englobe  deux  sciences  absolument  distinctes? 

Je  n'hésite  pas  personnellement  à  opter  pour  la  seconde  branche  de 
cette  alternative  et  j'estime  qu'il  y  aurait  très  grand  intérêt  à  faire 
cesser  une  confusion  qui  jusqu'ici  a  été  préjudiciable  surtout  au  droit 
comparé,  instrument  de  dégagement  du  droit  commun  législatif.  Les 
deux  sciences  ne  sauraient,  sans  inconvénient,  se  mouvoir  dans  le  même 
cadre.  Le  domaine  du  droit  comparé,  science  des  phénomènes  juri- 
diques, est  infiniment  plus  vaste  que  celui  du  droit  comparé,  mode  de 
dégagement  du  droit  commun  législatif.  Le  droit  comparé,  science 
sociale,  ayant  pour  but  la  connaissance  des  lois  de  la  vie  juridique,  em- 
brasse toutes  les  législations,  mortes  ou  vivantes,  celles  qui  se  ratta- 
chent aux  types  inférieurs  de  civilisation,  aussi  bien  que  celles  qui  se 
rattachent  aux  types  supérieurs.  Le  droit  comparé,  élément  du  droit 
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positif,  doit,  sous  peine  d'improductivité^  sérier  son  action  et  la. limiter 
à  un  certain  nombre-de  droits  vivants  et  reliés  par  un  lien  de  parenté. 
La  matière  première  sur  laquelle  s'exerce  son  travail  varie  selon  les 
tempsy  selon  les  lieux. 

Dans  le  cercle  du  droit  comparé,  science  sociale,  science  du  droite  ren- 
trent au  même  titre  le  droit  public  et  le  droit  privé.  Dans  le  cercle  du 
droit  comparé,  instrument  d'unification  ou  de  rapprochement,  droit 
commun  législatif,  ne  r-entre  que  le  seul  droit  privé.  Les  deux  com mu- 
cations  relatives  à  l'application  du  droit  comparé  au  droit  public^  qui 
sont  parvenues  au  Congrès,  le  rapport  de  mou  éminent  mattre^  M.  Lar- 
naude,  celui  de  mon  collègue,  M.  Deslandres,  malgré  de  profondes 
divergences  sur  d'autres  points,  aboutissent  ici  à  des  conclusions  assez 
semblables.  M.  Deslandres  s'élève  avec  énergie  contre  toute  tentative 
pour  infuser  dans  notre  droit  public  l'esprit  des  droits  étrangers. 
M.  Lamaude,  tout  en  attribuant  au  droit  comparé  un  rôle  assez  impor- 
tant dans  la  construction  doctrinale  du  droit  public  interne,  n'envisage 
que  comme  un  rêve  l'unification  des  droits  publics  et  constate  que  celte 
unification  serait  loin  de  présenter  l'utilité  pratique  qu'elle  offre  dans  le 
domaine  du  droit  privé.  Il  peut  y  avoir  place  dans  l'ordre  du  droit 
publie  pour  une  utilisation  plus  ou  moins  large  des  droits  étrangers;  il 
n'y  a  pas  place  pour  le  droit  comparé  envisagé  comme  l'un  des  éléments 
du  droit  positif,  comme  procédé  de  révélation  du  droit  commun  légis- 
latif. 

Messieurs,  si  vous  adoptez,  à  l'occasion  de  ce  premier  et  fondamental 
problème  la  conception  générale. du  droit  comparé,  les  conclusions  que 
je  vous  soumets  ;  si  vous  estimez,  vous  aussi,  que  le  groupe  d'études 
auquel  on  applique  actuellement  le  nom  de  droit  comparé  correspond, 
en  réalité,  à  deux  sciences  ou  à  deux  disciplines  d'esprit  absolument 
indépendantes  l'une  de  l'autre,  vous  allez  voir  se  dédoubler  les  trois 
autres  questions  d'ordre  général  mises  à  l'ordre  du  jour  de  vos  délibé- 
rations :  méthode,  histoire,  enseignement. 

La  méthode  du  droit  comparé. 

Chacune  des  deux  sciences  que  je  viens  de  dissocier,  poursuivant  un 
but  distinct,  doit  avoir  sa  méthode  propre. 

C'est  à  la  méthode  du  droit  comparé,  considéré  comme  j5cience  des 
phénomènes  juridiques,  du  droit  comparé  histoire  comparative  des  insli- 
tntioDS,' qu'est  consacré  le  savant  rapport  de  M.  le  professeur  Kphler; 
vous  trouverez  également  des  indications  sur  la  méthode  de  cette  pre- 
mière science,  soit  dans  la  communication  de  M.  Tarde,  soit  dans  le 
rapport  de  notre  éminent  président,  M.  Esmein,  qui  a  envisagé  cette 
méthode  au  point  de  vue  particulier  de  sonlTpplicalion  à  l'enseignement. 

Sur  la  méthode  de  la  seconde  sciencej  sur  la  méthode  du  droit  com- 
paréTélémênt  du  droit  positif,  il  ne  vous  a  été  adressé  aucun  rapport 
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d^ensemble;  mais  d'uliles  directions  pourront  être  tirées,  soit  du  rap- 
port de  M.  Saleilles  sur  Ii^  conception  générale  du  droit  comparé,  soit 
de  deux  corn  mu nt cations  adressées  à  d'autres  sections,  la  communica- 
tion de  M.  le  professeur  EugsQ^jjj^p-sur  les  régimes  matrimoniaux 
des  cantons  suisses^  et  la  communication  de  M.  le  professeur  Thatler, 
sur  la  nécessité  en  droit  comparé  d'étudier  les  doctrines  juridiques  et 
nationales  des  institutions  avec  application  particulière  à  la  lettre  de 
change.  Je  signale  seulement,  et  sans  chercher  à  les  approfondir,  les 
principaux  problèmes  que  soulève  la  constitution  de  la  méthode  de  cette 
seconde  science,  le  droit  comparé  instrument  de  révélation  du  droit 
commun  législatif. 

C'est  en  premier  lieu  la  détermination  de  ceux  des  systèmes  juri- 
diques que  le  comparatiste  devra  embrasser  dans  son  travail.  Ici^  sur- 
tout, s'atteste,  avec  une  énergie  toute  particulière,  l'opposition  naturelle 
entre  les  méthodes  des  deux  sciences  du  droit  comparé.  Notre  éminenl 
président,  M.  Esmein,  a  abordé  Texamen  de  ce  premier  problème  en 
ce  qui  concerne  le  droit  comparé,  histoire  comparative  des  institutions. 
Partant  de  Tidée  que  celte  branche  de  la  science  est  destinée  à  révéler 
les  lois  du  développement  juridique,  M.  Esmein  constate  que  chaque 
institution  doit,  autant  que  possible,  être  envisagée  sous  les  divers  aspects 
qu'elle  a  revêtus  dans  chacun  des  systèmes  originaux  de  droits  qu'a 
produits  rhuroanité,  qu'il  faut  classer  les  législations  des  différents 
peuples  en  les  ramenant  à  un  petit  nombre  de  groupes  dont  chacun 
représente  un  système  de  droit  original  ;  et  il  propose,  réserve  faite  de 
l'étude  si  importante  des  coutumes  primitives,  et  pour  s'en  tenir  À  la 
civilisation  occidentale,  d'arrêter  quatre  groupes  principaux  :  le  groupe 
latin,  le  groupe  germanique,  le  groupe  a^glo-saxon,  le  groupe  slave, 
auxquels  il  faudrait  peut-être  ajouter,  comme  un  cinquième  groupe,  le 
droit  musulman*  Ce  cadre  si  judicieusement  établi  en  vue  de  l'enseigne- 
ment de  l'histoire  comparative  des  institutions,  pourrait-il  servir  égale- 
ment à  l'enseignement  du  droit  comparé,  élément  du  droit  positif? 

Non^  incontestablement,  parce  que,  je  l'ai  montré  précédemment,  le 
travail  du  comparatiste,  ainsi  ^compris,  ne  saurait  être  fructueux  qu'au- 
tant qu'il  s'exerce  sur  des  législations  appartenant  au  même  stade  de 
l'évolution,  ou,  dans  la  théorie  de  M.  Tarde,  à  la  même  famille  de  droits. 
Dans  la  seconde  conception  fondamentale  du  droit  comparé^  il  ne  peut 
être  question  de  faire  entrer  parmi  les  éléments  du  travail  de  compa- 
raison ni  le  droit  musulman,  à  qui  ses  origines  religieuses  ont  imprimé 
de  singuliers  traits  de  ressemblance  avec  ce  droit  judaïque  dont  la  com- 
munication  de  M.  Mordché  Rapaport  fait  si  bien  ressortir  l'opposition 
profonde  avec  l'esprit  de  nos  législations,  ni  même  les  coutumes  ou  les 
législations  slaves  adaptées  à  des  civilisations  et  à  des  milieux  écono- 
miques encore  trop  différents  des  nôtres.  Au  contraire,  j'ai  eu  l'occasion 
de  l'indiquer  déjà,  la  comparaison  pourra  être  établie  très  utilement 
entre  le  groupe  la(in  et  le  groupe  germanique.  Peut-elle  comprendre 
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aassî  le  groupe  anglo-saion,  malgré  Tesprit  particulariste  et  la  tendance 
conseryatriee  des  droits  anglais  et  écossais?  C^ç^t  là  uoe_de&qufiaiioii8 
de  méthode  les  plus  délicates  qui  surgissent JBOu»*Uft. pas  du  compara* 
tiste  et  dont  Tezposé  demanderait  de  longs  dévolyppp.mexits.  Je  crois, 
pour  ma  part,  que  les  droits  anglo-saxons  doivent  être  embrassés  gar 
les  comparatist^8_dujcontinentjdans  le  champ  de  leurs  recherches,  mais  m 
à  titre  accessoire,  à  nne  place  ^lus^elTacée.  Entre  les  groupes  germa-  v 
orques  e(  Tâlins/d^ûne  part,  et  le  groupe  anglo-saxon,  il  y  a  des  élé- 
ments d'interpénétration,  plus  visibles  d'ailleurs  au  travers  des  législations 
filiales  du  droit  anglais  que  dans  le  droit  anglais  original;  le  juriscon- 
sulte ne  saurait  les  négliger;  mais  ces  éléments  sont  infiniment  moins 
nombreux,  tout  au  moins  dans  Tordre  du  droit  civil,  qui  m'est  plus  fami- 
lier, que  ceux  qui  existent  entre  le  groupe  latin  et  le  groupe  germanique. 
M.  Esmein  a  signalé  Tinconvénient  que  présente  ici  Tabus  des  tranapor 
silions,  et  combien  il  est  dangereux  de  vouloir  ramener  de  force  les 
catégories  originales  de  la  pensée  juridique  anglaise  dans  les  catégories 
juridiques  françaises  ou  allemandes  par  exemple.  Peut-être,  d'ailleurs, 
cette  opposition  sera-t-elle  peu  à  peu  atténuée  par  le  mouvement  légis- 
latif qui,  de  jour  en  jour,  prend  plus  d'importance  en  Angleterre.  J'en 
vois  un  symptôme  dans  les  réformes  apportées  au  régime  isuccessoral 
par  le  Land  transfert  Act  de  1897. 

Des  dlfificultés  analogues  surgissent  aussi  pour  quelques  autres  sys- 
tèmes juridiques;  ainsi,  pour  ceux  des  cantons  de  la  Suisse  centrale 
vivani  sous  le  régime  coutumier.  Je  ne  puis  entrer  dans  ces  questions 
d'application.  Il  me  suffit  de  mettre  en  lumière  Timpossibililé  de  faire 
mouvoir  dans  le  même  cadre  les  deux  sciences  confondues  aujourd'hui 
sous  le  nom  de  droit  comparé.  Celte  confusion  a  trop  souvent  entraîné 
les  écrivains  qui  abordaient  l'étude  du  droit  comparé  avec  l'esprit  ju- 
riste, avec  la  préoccupation  de  l'action  et  de  l'application,  à  étendre 
démesurément  l'horizon  de  leurs  recherches,  et  les  a  ainsi  empêchés 
d'aboutir  à  autre  chose  qu'à  un  simple  recensement  ou  une  simple  sta- 
tistique des  diversités  législatives.  Pour  que  le  droit  comparé  science 
juridique,  élément  dû  droit  positif,  puisse  se  constituer  sur  des  bases 
solides,  et  aboutir  à  des  résultats  féconds,  il  est  indispensable  que  cette 
confusion  soit  dissipée,  que  le  comparati  s  te  juriste  se  rende  enfin  compte 
que  les  systèmes  juridiques  dont  l'étude  lui  est  le  moins  utile  sont  ceux 
précisément  qui  intéressent  le  plus  le  comparatiste  historien.  Tandis  que 
le  comparatiste  historien  doit,  pour  atteindre  le  but  qu'il  s'est  assigné, 
choisir  comme  objet  de  sa  comparaison  les  législations  dont  l'opposition 
est  le  plus  tranchée,  le  comparatiste  juriste,  pour  remplir  sa  tàche^  doit 
choisir  les  législations  les  phis  semblables.  Si  le  second  prétend  se 
servir,  comme  il  l'a  fait  trop  souvent,  d'un  classement  opéré  par  le 
premier,  il  se  condamne  à  une  irrémédiable  impuissance. 

Cette  première  tâche  accomplie  :  la  sélection  des  systèmes  juridiques 
qui  seront  comparés  entre  eux,  le  comparatiste  rencontre  dans  Télabo- 
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ration  de  sa  méthode  un  second  problème  :  les  procédés  à  suivre  dans 
Tétude  interne  de  chacune  de  ces  législations,  étude  qui  est  le  prélimi- 
naire indispensable  de  toute  comparaison.  Sur  ce  point  encore,  les  procédés 
du  comparatiste  juriste  ne  sauraient  concorder  avec  ceux  du  compara- 
tiste  historien.  Le  comparatiste  historien,  dont  la  vue  s^étend  sur  toutes 
les  législations  vivantes  ou  mortes,  dont  le  seul  souci  est  d*intégrer 
chacun  des  systèmes  juridiques  dans  Tun  des  échelons  de  révolution 
générale  de  Thumanité  ou  de  fixer  sa  place  naturelle  dans  la  classifica- 
tion des  droits,  se  contentera  de  dégager  les  lignes  directrices,  la  struc- 
ture générale,  le  squelette  en  quelque  sorte  de  chacun  des  systèmes 
juridiques.  Le^comparatiste  juriste,  dont  Thorizon  est  infiniment  plus 
borné  et  qui  poursuit  des  résultats  pratiques  immédiats,  doit  entre- 
prendre une  étude  beaucoup  plus  détaillée,  une  étude  analytique  des 
systèmes  juridiques%qu*il  a  pour  mission  de  rapprocher.  Saus  s'attarder, 
comme  le  fait  trop  volontiers  Tinterprète  du  droit  interne,  aux  contro- 
verses secondaires,  aux  questions  de  pure  réglementation,  le  compara- 
tiste juriste  parcourra,  un  à  un,  les  mêmes  problèmes;  mais  en  exami- 
nant successivement  les  solutions  qui  leur  ont  été  données  dans  chacune 
des  législations  comparées.  Il  est  bien  certain  que,  comme  le  fait  re- 
marquer mon  cher  maître,  M.  Saleilles,  ces  solutions  ne  devront  point 
être  cherchées  uniquement  dans  les  codes  ou  dans  les  lois.  Les  codes, 
surtout  quand  ils  ne  sont  pas  fréquemment  revisés,  vieillissent  très 
vite.  LMnterprétation  jurisprudentielle,  le  mouvement  naturel  de  Ijl 
pratique  les  transforment  peu  à  peu  en  les  accommodant  aux  variations 
du  milieu  économique  et  social.  Si  le  comparatiste  se  bornait  à  cher- 
cher Texpression  du  droit  dans  les  codes  et  lois  étrangères,  il  n^obUen* 
dratt  souvent  que  la  révélation  d^un  droit  vieilli  et  déjà  tombé  en  désué- 
tude. Ce  qu'il  doit  étudier,  ce  n'est  pas  seulement  la  structure  théorique 
de  chaque  système  juridique,  mais  la  physionomie  qu'a  prise  ce  sys-> 
tème  par  l'usure  du  temps  et  de  Tusage. 

La  connaissance  matérielle  des  solutions  eflectivement  admises  par 
les  tribunaux  de  chaque  pays  ne  saurait  encore  lui  suffire.  Il  a  besoin, 
pour  procéder  utilement  à  son  travail  de  comparaison,  de  connaître  Tes- 
prit  et  la  raison  d^êlre  de  chaque  solution.  Cette  solution  ne  prend  son 
sens  et  sa  physionomie  véritable  que  quand  on  la  replace  dans  Ten- 
semble  de  la  législation  dont  elle  fait  partie.  H  se  peut  que  la  solution 
donnée  à  tel  ou  tel  problème  particulier  en  un  pays  déterminé  soit  la 
conséquence  nécessaire  de  la  construction  juridique  d'une  institution 
générale  telle  que  l'interprète  la  dégage  de  l'analyse  des  conceptions 
juridiques  solidement  enracinées  dans  la  conscience  nationale.  Le  plus 
souvent,  au  contraire,  la  solution  d'un  problème  particulier  n'apparaît 
que  comme  le  résultat  d'une  appréciation  plus  ou  moins  arbitraire  par 
le  législateur  des  convenances  de  la  pratique.  Dans  le  second  cas,  le 
rapprochement  entre  cette  législation  et  les  législations  divergentes  sera 
beaucoup  plus  facile  que  dans  le  premier.  Telle  est  l'idée  que  vous  trou- 
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▼erez  exposée  avec  un  relief  très  saisissant  dans  la  communication  de 
M.  le  professeur  Thaller  et  précisée  par  une  application  pratique  à  la 
théorie  de  la  lettre  de  change. 

Enfin,  l'esprit  de  chaque  solution,  le  plus  ou  moins  de  solidité  des 
racines  qui  la  rattachent  au  fond  général  du  droit  national  ne  peuvent 
être  clairement  perçus  qu'autant  que  ce  droit  est  replacé  dansi^  milieu 
aux  besoins  duquel  il  s'est  accommodé.  Certaines  solution^  "peuvent 
trouver  leur  explication  dans  les  conditions  naturelles  ou  économiques 
de  la  vie  nationale.  Il  est  inutile  que  j'insiste  sur  cette  dernière  face 
des  études  internes  de  législation  étrangère  qui  a  été  esquissée  de  main 
de  mattre  dans  les. dernières  pages  de  la  communication  de  M.  Huber. 
Les  solutions  données  par  les  diverses  législations  à  un  même  pro- 
blème ainsi  éclairées  et  rassemblées,  il  reste  au  comparatiste  à  en  faire 
jaillir,  quand  cela  est  possrble,  l'élément  d'unité  ou  de  rapprochement, 
ce  que  j*ai  appelé  le  droit  commun  législatif.  Très  souvent  —  l'expé- 
rience de  quelques  années  d'enseignement  du  .droit  civil  comparé  m'en 
a  convaincu  —  le  comparatiste  constatera,  à  défaut  de  l'unité  dérégle- 
mentation, l'unité  de  tendances^  Il  rencontrera,  d'une  part»  une  pre- 
mière règle  formulée  par  un  ou  plusieurs  codes  récents^  et,  d'autre  part, 
une  règle  ou  des  règles  contraires  admises  par  des  codes  plus  anciens, 
mais  que  la  jurisprudence  issue  de  ces  codes  tend  à  éliminer  pour  se 
rapprocher  de  la  solution  consacrée  par  les  codes  plus  modernes.  La 
première  règle  s'imposera  alors  comme  droit  commun  législatif.  Très 
fréquemment,  lé  simple  rapprochement  des  jurisprudences  étrangères 
permettra  de  distinguer,  derrière  les  diversités  apparentes  des  textes 
officiels,  l'existence  de  courants  communs  de  la  vie  juridique.  Un  assez 
grand  nombre  de  règles  certaines  de  droit  commun  législatif  se  trouve- 
ront  ainsi  directement  établies. 

Souvent  aussi  le  travail  de  rapprochement  auquel  se  livre  le  compa- 
ratiste aura  pour  effet  de  lui  révéler  l'existence  de  plusieurs  groupes  de 
législations  obéissant  chacun  à  des  tendances  différentes.  Il  faudra  alors 
rechercher  si  ces  divergences  sont  accidentelles  ou  si  elles  tiennent,  au 
contraire,  &  des  causes  intimes  et  profondes^  soit  à  Tune  de  ces  opposi- 
tions irréductibles  dans  la  manière  d'établir  le  schéma  et  la  structure 
générale  d'une  institution  dont  M.  Thaller  a  si  justement  signalé  l'im- 
portance, soit  à  ces  différences  dans  les  conditions  de  la  vie  naturelle, 
éionomique,  morale  ou  religieuse,  ou  dans  la  constitution  politique  des 
divers  pays  dont  M.  le  professeur  Ëugen  Huber  a  si  bien  marqué  la- 
valeur.  Dans  cet  effort  pour  déterminer  le  caractère  durable  ou  acci- 
dentel dea  divergences  entre  législations,  l'histoire  comparative  des 
institutions  et  l'histoire  juridique  interne  de  chaque  nation  joueront  un 
rôle  particulièrement  efficace.  Si  cette  recherche  révèle  l'existence  de 
causes  durables  expKqnant  la  diversité  de  tendances  entre  législations, 
le  comparatiste  ne  poutra  que  proclamer  l'impossibilité  de  dégager  sur 
ce  point  un  droit  commun  législatif  s'étendant  à  toutes  les  législations 
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comprises  dans  le  cercle  de  ses  recherches.  Mais,  tout  au  moins,  devra- 
tri  I  examiner  s'il  n'est  pas  possible  de  découvrir,  à  défaut  d'un  droit  eom- 
n  généra],  un  droit  commun  pour  chaque  groupe  de  législations. 

Si^le  comparatiste  ne  constate  pas  Pexistence  de  raisons  permanentes 
justiGant  les  divergences  des  droits  positifs,  il  devra  peser  la  valeur 
intrinsèque  des  solutions  en  présence.  Opération  délicate  et  souvent  in- 
certaine dans  ses  résultats.  Cependant,  les  données  acquises  de  Téco- 
-tiomie  politique  fourniront  parfois  une  raison  décisive  d'option  entre 
les  systèmes  contradictoires.  Les  résultats  produits  par  le  fonctionne- 
ment  des  diverses  règles,  révélés  par  la  statistique^  par  les  travaux  des 
publicistes  de  chaque  pays,  prouveront  peut-être  la  supériorité  de  Tune 
d'elles.  D'autres  solutions  s'élimineront  d*elles-mémes  à  la  lumière  de 
l'histoire  comparative  des  institutions,  du  droit  comparé  science  des 
phénomènes  juridiques  qui  révélera  leur  caractère  de  [survivance  de 
stades  aujourd'hui  dépassés  de  l'évolution  juridique.  Quand,  à  l'aide  de 
ces  instruments,  le  comparatiste  constatera  la  supériorité  certaine  de 
l'une  de  ces  solutions  —  et  alors  seulement —  il  lui  prêtera  le  caractère 
de  disposition  du  droit  commun  législatif. 

^Jamais  il  n'aboutira  à  constituer  un  sy  stème  absolument  complet  de 
droit  commun  législatif.  Il  y  aura  dans  ce  système  des  lacunes  irrépié- 
iables,  celles  qui  tiennent  à  la  dépendance  de  certains  problèmes  avec 
la  constitution  politique  ou  l'organisation  économique  particulière  des 
divers  peuples,  ou  même  à  l'opposition  entre  les  conceptions  populaires 
du  droit  dans  les  divers  pays. 

Il  y  aura  aussi  des  lacunes  provisoires  dues  à  l'impuissance  où  nous 
nous  trouvons  momentanément  de  nous  prononcer  en  connaissance  de 
cause  sur  le  mérite  comparé  des  solutions  données  par  les  diverses 
législations  à  tel  ou  tel  problème.  La  révélation  d'un  droit  commun 
législatif  n'est  donc  pas  de  nature  à  jamais  entraîner  l'unification  des 
législations  civiles  dont  ce  droit  commun  est  extrait.  Mais,  tout  au 
moins,  peut-elle  produire  les  mêmes  conséquences  heureuses  qu'a  pro* 
duites  dans  l'ancienne  France  l'établissement  d'un  droit  commun  coutu- 
mier;  dans  l'Allemagne  moderne  le  dégagement  d'un  droit  commun 
allemand,  c'est-à-dire  diminuer  progressivement  le  nombre  des  points 
de  divergences  entre  nos  droits  positifs  par  leur  rapprochement  de  ce 
système  juridique  idéal. 

Les  deux  sciences  englobées  sous  le  nom  de  droit  comparé  n'ont  pas 
seulement  leurs  méthodes  distinctes;  elles  ont  aussi  chacune  leur  his- 
toire propre. 

Histoire  du  droit  comparé» 

L'histoire  du  droit  comparé,  science  des  phénomènes  juridiques,  vous 
a  été  magistralement  retracée  dans  le  beau  rapport  de  notre  éminent 
président,  sir  Frédéric  Pollock,  qui  constate  qu'il  faut  arriver  À  Montes- 
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quieu  pour  trouver  dans  cette  histoire  un  point  de  repère  vraiment 
solide,  autre  chose  qu^un  précédent  confus  et  discutable;  que  Montes- 
quieu lui-même,  à  raison  de  Tinsuffisant^  précision  de  ses  connais- 
sances historiques  et  parce  qu'il  lui  manquait  encore  le  sens  de  la  con- 
tinuité de  révolution,  n'a  pu  édifier  ni  une  doctrine,  ni  une  méthode 
définitive.  Gomme  ledit  si  justement  sir  Frédéric  Pollock,  le  droit  com- 
paré, entendu  dans  ce  premier  sens,  est  une  science  des  plus  modernes. 
Des  hommes  Wvants  Tout  vu  nattre.  Et,  en  effet,  il  n*est  pas  besoin  de 
remonter  un  long  cours  d'années  pour  retrouver  les  véritables  créateurs 
de  cette  science,  en  Allemagne,  avec  Bastian,  Bachofen,  Post;  en  An- 
gleterre, avec  Sumner-Maine  ;  en  France,  avec  des  écrivains  trop 
connus  pour  qu'il  soit  utile  de  rappeler  leurs  noms. 

L'histoire  du  droit  comparé,  considéré  comme  instrument  de  dégage- 
ment d'un  fond  juridique  commun  à  un  certain  nombre  de  législations  ou 
de  systèmes  de  droit,  s'étend,  au  contraire,  sur  un  long  cours  de  siècles. 
Sans  remonter  au  précédent  discuté  de  la  loi  des  douze  tables  ou  à 
d'autres  exemples  que  relatent  les  traditions  de  l'antiquité,  on  trouvera 
déjà  rimage  —  grossière  encore  —  de  notre  droit  commun  législatif 
dans  ce  jus  gentium  romain  dont  vous  ont  entretenu  dans  leurs  rap- 
ports sir  Frédéric  Pollock  et  M.  Kowalewsky. 

Les  écrivains  du  moyen  Âge  qui  ont  travaillé  à  dégager,  de  la  compa- 
raison des  multiples  coutumes  locales  de  leurs  pays,  des  traits  géné- 
raux :  Beaumanoir,  Eike  de  Repgow,  Bracton,  tant  d'autres  ont  aussi 
fait  œuvre  de  comparjatistes.  Quant  aux  phases  lumineuses  de  cette 
histoire,  vous  les  connaissez  suffisamment.  Elles  correspondent  au 
règne  de  notre  ancien  droit  commun  coutumier,  puis  du  Deu/sc/ies  Prt- 
vatrechi,  puis  du  droit  privé  suisse.  Il  y  a  là  tout  un  passé  glorieux 
dont  nous  devons  recueillir  l'héritage.  Les  difficultés  que  nous  rencon- 
trons dans  nos  efforts  pour  l'édification  d'un  droit  commun  législatif  ont 
déjà  été  éprouvées  par  ces  grandes  écoles  de  jurisconsultes  qui  ont  tra- 
vaillé à  rapprocher  les  divers  droits  d'un  même  pays.  Nous  pouvons 
profiter  de  leurs  expériences,  pour  éviter  bien  des  tâtonnements,  et  nous 
trouverons  de  précieux  modèles  à  suivre,  soit  dans  les  grands  traités 
de  Deutsches  Privatrecht^  comme  celui  de  Stobbe  par  exemple,  soit 
dans  l'œuvre  monumentale  consacrée  par  M.  Eugen  Huber  à  l'élabora- 
tion de  cette  forme  si  intéressante  du  droit  comparé  qu'on  appelle  le 
droit  civil  suisse  :  System  und  Geschichte  des  schweizerischen  Pri- 
vatrechies. 

Mais,  je  ne  puis  m'attarder  à  l'étude  si  passionnante  de  cette  histoire, 
et  j'ai  hâte  d'arriver  à  la  dernière  partie  de  ce  trop  long  rapport. 

L'enseignement  du  droit  comparé. 

Sur  ce  point  encore  il  serait  dangereux  d'essayer  de  solidariser  les 
deu^  sciences  confondues  sous  Texpression  droit  comparé.  Leur  esprit 
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et  leur  rôle  sont  trop  profondément  différents  pour  que  la  place  qui 
convient  à  Tune  dans  renseignement  puisse  convenir  à  Tautre. 

C'est  à  renseignement  du  droit  comparé,  science  des  phénomènes 
juridiques,  science  du  droit  au  sens  élevé  du  mot,  mais  envisagé  parti- 
culièrement comme  moyen  de  révélation  des  lois  du  développement  des 
sociétés  modernes,  qu'est  consacrée  la  belle  étude  de  notre  président, 
M.  Ësmein,  sur  le  droit  comparé  et  renseignement  du  droit.  Je 
n'aurai  pas  la  témérité  de  faire  un  choix  dans  le  faisceau  d'idées  si 
séduisantes  qui  y  sont  exposées.  Je  me  borne  à  vous  rappeler  la  con- 
clusion de  ce  rapport  que  vous  avez  tous  lu.  M.  Esmein  estime  que 
renseignement  du  droit  comparé  devra  avoir  pour  siège  principal,  en 
première  ligne,  le  droit  privé;  en  seconde  ligne,  le  droit  administratif; 
e1i  troîsième  ligne,  le  droit  commercial  et  maritime;  que,  dans  les  pays 
où  les  éludes  juridiques  sont  réparties  entre  deux  cycles,  un  cycle 
d'études  élémentaires,  un  cycle  d'études  approfondies,  il  sera  utile  de 
classer  l'enseignement  du  droit  comparé  dans  le  cycle  approfondi.  Je  ne 

fme  sens  pas  qualité  pour  reprendre  à  mon  tour  l'examen  d'un  pro- 
blême  tranché  avec  une  aussi  haute  compétence  par  ce  maître  respecté. 
Je  laisserai  de  côté  tout  ce  qui-  concerne  renseignement  de  cette  pre- 
mière forme  du  droit  comparé,  le  droit  comparé,  science  des  phéno- 
mènes juridiques. 

Reste  l'enseignement  du  droit  comparé  conçu  comme  élément  du  droit 
positif,  comme  mode  de  dégagement  du  droit  commun  législatif.  En  l'ab- 
sence de  communication  sur  ce  ^ujet,  vous  me  permettrez  de  me  faire 
l'interprète  des  revendications  des  représentants  de  cette  branche  de  la 
science  juridique  proprement  dite.  Je  ne  viserai,  d'ailleurs,  que  le  point 
principal  sur  lequel  portent  ces  revendications.  Notre  science  se  can- 
tonne dans  le  domaiae  du  droit  privé.  Or,  il  est  une  des  branches  du 
droit  privé,  le  droit  commercial,  qui  s'ouvre  largement  à  la  pénétration 
du  droit  comparé.  L'enseignement  du  droit  commercial  comparé  con- 
querra aisément  sa  place  naturelle  et  Ta  déjà  conquise  dans  plus  d'une 
université.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  civil.  C'est  sur  l'enseigne- 
ment du  droit  civil  comparé  que  j'appellerai  votre  attention.  Je  ne  me 
dissimule  pas  que  le  rôle  que  nous  aspirons  à  faire  jouer  au  droit  com- 
paré dans  l'enseignement  de  nos  universités  vous  paraîtra  peut-être 
quelque  peu  démesuré.  Nous  aspirons  pour  lui  à  une  place  dans  le  cycle 
des  études  élémentaires,  et  à  une  place  prédominante.  Il  est  donc  in- 

*  dispensable  de  vous  indiquer  les  titres  que  nous  faisons  valoir  pour 
obtenir  à  l'enseignement  du  droit  civil  comparé  cette  situation  privilé- 
giée. 

Un  large  développement  de  cet  enseignement  me  paraît  nécessité  à 
la  fois  par  l'intérêt  social  et  par  l'intérêt  bien  compris  de  notre  clientèle 
d'étudiants. 

LHntérét  social.  —  Ce  fond  général  d'idées  juridiques,  ce  droit 
commun  législatif  que  la  seconde  variété  de  droit  comparé  dégage  entre 
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législations  voisiaes  et  parentes,  peut  exercer  une  action  bienfaisante 
sur  le  commerce,  sur  les  transactions  internationales,  sur  les  conditions 
de  la  vie  économique  en  aplanissant  les  divergences  entre  ces  législations; 
en  faisant  disparaître  peu  à  peu  celles  qui  sont  superficielles  et  acciden- 
telles; en  éliminant  ainsi  un  nombre  toujours  plus  grand  de  causes  de 
conflits  de  lois.  Mais  à  ce  point  de  vue,  le  droit  comparé,  le  droit  com- 
mun légi^atif  ne  pevt  produire  ses  pleins  effets  qu'à  condition  de  péné- 
trer très  largement  dans  l'enseignement  des  facultés  des  divers  pays 
liés  par  ce  droit  commun  législatif.  Les  moyens  naturels  d'action  dont 
dispose  le  droit  commun  législatif  demeureront  peu  agissants  tant  que 
l'enseignement  ne  viendra  pas  les  galvaniser.  Celui  de  ces  moyens  sur 
lequel  nous  fondons  le  plus  d'espérances  est  le  travail  de  la  doctrine 
et  de  la  jurisprudence  interne  de  chaque  pays  tendant  à  rapprocher,  par 
Tinterprétation,  le  droit  national  du  droit  commun  législatif,  comme  jadis 
le  même  travail  avait  rapproché  la  coutume  locale  française  du  droit 
commun  coutumier,  leLandrech^  allemand  du  D entaches  Privât recht. 
Il  est  évident  que  nous. ne  pourrons  compter  sur  cette  collaboration  des 
doctrines  et  des  jurisprudences  internes  que  du  jour  où  le  magistrat, 
Tavocat,  Tinterprète  recevront  sur  les  bancs  des  facultés  de  droit  une 
initiation  sérieuse  à  la  connaissance  des  principes  du  droit  commun 
législatif.  Tant  que  renseignement  lui  reste  fermé  ou  ne  lui  est  qu Insuf- 
fisamment ouvert,  le  droit  comparé  est  condamné  à  ne  produire  que 
très  lentement  et  très  incomplètement  ses  effets  naturels.  Cet  intérêt 
social  ne  légitimerait-il  pas  déjà  la  concession  d'une  large  place  à  l'en- 
seignement du  droit  comparé? 

Mais  l'intérêt  social  concorde  ici  avec  Vintérêt  de  Vétudiant.  Le  con- 
tact de  l'enseignement  du  droit  comparé  est  de  nature  à  renouveler  et 
féconder  l'enseignement  des  législations  ou  des  jurisprudences  internes. 
Pour  plus  de  clarté,  j'envisagerai  désormais  la  situation  particulière 
des  Universités  françaises  dont  les  besoins  me  sont  mieux  connus.  De- 
puis quelques  années,  la  réforme  de  nos  méthodes  d'enseignement  du 
droit  civil  est  à  l'ordre  du  jour.  Nous  avons  conscience  qu'elles  ne  per- 
mettent de  donner  suffisamment  à  l'étudiant,  ni  les  connaissances  pro- 
fessionnelles qu'il  vient  nous  demander,  ni  la  culture  juridique  supé- 
rieure que  l'intérêt  public  exige  que  nous  lui  donnions  pour  le  mettre 
en  état  de  collaborer,  comme  magistrat  ou  comme  écrivain,  à  l'œuvre 
d'accommodation  cpntinue  du  système  juridique  au  milieu  social  qui 
incombe  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence.  Nous  commençons  à  sentir 
que  nous  étouffons  dans  l'horizon  trop  fermé  des  dispositions  du  Code 
civil  et  des  lois  complémentaires.  Nous  éprouvons  le  besoin  de  suivre 
les  mouvements  spontanés  du  droit,  de  les  comprendre  et  d'exercer  une 
direction  sur  eux.  Sous  l'action  de  ce  travail  des  idées,  nos  programmes 
se  sont  ouverts  de  plus  en  plus  largement  à  de  nouvelles  disciplines 
d'esprit,  à  l'économie  politique  destinée  à  faire  comprendre  au  juriste 
les  besoins  du  milieu  dans  lequel  le  droit  est  destiné  à  vivre  ;  à  l'histoire 
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du  droit  destinée  à  faire  nattre  chez  l'étudiaDt  le  sens  de  la  continuité 
des  phéDomènes  juridiques,  des  tors  qui  président  à  leur  évolution. 
Mais  ces  nouveaux  groD|>es  d'easeigoement  ae  sont  de  plus  en  plus 
développés  à  part  et  leur  contact  n'a  entratoé  que  des  transformations 
fort  peu  sensibles  dans  nos  méthodes  d'études  du  droit  civil.  Bien  plus, 
la  compamson  de  leurs  disciplineu  plus  scientifiques  nous  a  fait  cruelle- 
ment sentir,  à  noua  juristes,  l'étroilesse  de  nos  propres  mélliodea.  Je 
puis  sans  inconvénient  rappeler  l'état  de  malaise  que  subit  aujourd'hui 
en  France  l'enseignement  du  droit  civil,  puisqu'il  a  été  dévoilé  dans  le 
livre,  qui  a  eu  un  si  juste  retentissement,  de  notre  collègue,  M.  Uény. 

Ce  que  l'hisloire  et  l'économie  politique  n'ont  pu  faire,  renseigneraenl 
du  droit  civil  comparé,  j'en  suis  persuadé,  le  fera.  C'est  par  son  inter- 
médiaire que  s'opérera  la  réaction  nécessaire  des  nouvelles  sciences 
acclimatées  dans  les  Facultés  de  droit  sur  l'enseignement  du  droit 
civil.  Dans  renseignement  du  droit  civil  comparé  se  groupent  et  s'hsr- 
/  moniscnt,  en  effet,  les  diverses  connaissances  scientifiqueB  dont  la  pos- 
session est  indispensable  au  juriste  pour  exercer,  avec  discernement  et 
dans  un  sens  heureux,  son  action  sur  la  marche  des  jurisprudences 
internes. 

L'enseignement  du  droit  civil  comparé  s'ouvre  d'abord  à  une  large 
pénétration  de  l'économie  politique  et  de  ses  sciences  accessoires.  Le 
comparatiste  ne  doit  paR  seulement  constater  les  divergences  législa- 
tives, mats  peser  ta  valeur  des  solutions  en  présence.  Pour  procéder 
avec  compétence  k  ce  travail  d'appréciation,  il  est  nécessaire  de  de- 
mander un  appui  continu  h  l'économie  politique  et  à  quelques  sciences 
complémentaires,  comme  la  stattstiquf .  D'autre  pari,  le  système  juri- 
dique idéal  qui  se  dégage  de  la  comparaison  des  législations,  te  droit 
commun  législatif  obéit  assez  aisément  auï  indications  fournies  par  la 
science  économique.  C'est  surtout  par  l'intermédiaire  du  droit  civil  com- 
paré qiie  se  fera  sentir  sur  les  jurisprudences  internes  le  contre-coup  de 
tous  les  progrés  de  l'économie  politique. 

L'ensei):;nement  du  droit  civil  comparé  ne  se  prèle  pas  moins  large- 
ment à  la  pénétration  de  l'histoire  du  droit  privé.  On  ne  saurait  com- 
prendre te  fonctionnement  actuel  d'une  ÎDslitution  de  droit  privé  et  les 
divergences  de  réglementation  dont  elle  est  l'objet  selon  les  pays,  sans 
profiter  de  la  lumière  fournie  par  le  rapprochement  des  origines  de 
cette  institution  et  des  formes  successives  qu'elle  a  revêtues  avant  de 
prendre  sa  physionomie  présente.  D'autre  part,  l'histoire,  soit  l'hisloire 
locale,  soit  l'histoire  comparative ,  facilitera  la  reconnaissance  des 
courants  communs  de  jurisprudence  en  révélant  le  caractère  accidentel 
ou  le  caractère  de  survivance  historique  de  certaines  solutions  diver- 
gentes. Dans  t'acraœ plissement  de  sa  tflche,  le  comparatiste  a  même 
plus  souvent  l'occasion  d'utiliser  l'histoire  du  droit  que  l'économie  poli- 
tique. Aussi  jusqu'à  présent  les  principaux  comparalistes  ont-ils  été  en 
même  temps  des  historiens;  l'étude  interne  des  législations,  objet  de 
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comparaison,  et  l'étude  de  leur  histoire  comiuune  ont  rarement  été  sépa- 
rées. G*est  ainsi  que  Stobbe  écrivant  un  traité  de  Deutsches  Privatrecht, 
de  droit  comparé  allemand,  a  dû  y  fondre  un  véritable  traité  d^faistoire 
du  droit  civil  allemand  ;  que  M.  Eugen  Huber,  à  son  tour,  élaborant  un 
traité  de  droit  comparé  suisse,  a  été  amené  nécessairement  à  y  joindre 
une  histoire  du  droit  civil  suisse.  Les  mêmes  nécessités  s'imposeront 
aussi  bien  au  professeur  qu'à  l'écrivain. 

Par  là,  les  cours  de  droit  civil  comparé  sont  de  nature  à  combler 
Tune  des  plus  gra>'es  lacunes  que  présentent  les  programmes  actuels 
des  Universités  françaises,  l'absence,  dans  le  cycle  des  études  élémen- 
tairesj  d'un  enseignement  de  l'histoire  du  droit  civil  français.  Dans 
le  cours  général  et  semestriel  d'histoire  qui  figure  au  programme  de  la 
première  année,  on  ne  pourrait  donner  à  l'étudiant,  à  c(Hé  des  notions 
d'histoire  du  droit  public,  qui  en  forment  l'objet  principal,  que  des 
notions  d'histoire  du  droit  privé  beaucoup  trop  superficielles  pour  être 
utiles.  Aussi  préfère-t-on  d'ordinaire  les  éliminer  complètement.  La 
grande  majorité  de  nos  étudiants,  ceux  qui  nous  quittent  après  leurs 
études  de  licence,  ceux  qui  se  dirigent  ensuite  vers  le  doctorat  politique, 
emportent,  en  sortant  de  nos  facultés,  quelques  données  précises  sur 
l'histoire  de  la  législation  romaine,  mais  demeurent  dans  l'ignorance 
absolue  de  l'histoire  de  la  législation  française.  L'introduction  des  cours 
de  droit  civil  comparé  remédierait  à  ce  regrettable  état  de  choses.  C'est 
même  dans  ces  cours  que  les  premières  notions  d'histoire  juridique 
peuvent  être  le  plus  utilement  présentées.  Fondues  dans  l'exposé  des 
institutions  modernes,  elles  deviennent  plus  accessibles.  La  comparaison 
continue  des  conceptions  du  présent  et  de  celles  du  passé  permet  à  l'étu- 
diant de  mieux  comprendre  les  unes  et  les  autres.  D'autre  part,  les 
grandes  lignes  de  Thisloire  de  notre  droit  civil  n'apparaissent  dans  toute 
leur  netteté  qu'autant  qu'on  rapproche  notre  évolution  juridique  de  l'évo- 
lution parallèle  des  législations  européennes  qui  ont  passé  à  peu  près 
vers  les  mêmes  époques  par  les  mêmes  phases,  qui  ont  de  plus  subi  les 
mêmes  influences  germaniques,  féodales,  canoniques,  romaines;  légis- 
lations qui  forment  précisément  la  base  principale  du  travail  du  com- 
paratiste.  Ce  rapprochement  fécond  entre  l'histoire  de  notre  droit  et 
celle  des  principales  législations  voisines  est  inévitable  dans  les  cours 
de  droit  civil  comparé;  car  l'histoire  de  notre  droit  n'y  figure  que 
comme  partie  intégrante  de  l'histoire  commune  de  ces  législations. 
L'enseignement  de  l'histoire  du  droit  privé,  quoique  donné  incidemment 
au  cours  de  droit  comparé,  s*y  présente  dans  des  conditions  favorables 
entre  toutes. 

Malgré  la  complexité  de  ses  éléments,  l'enseignement  du  droit  civil 
comparé  me  parait  beaucoup  plus  apte  que  l'enseignement  du  droit 
civil  interne  tel  qu'on  l'a  compris  jusqu'ici  en  France,  à  fournir  à  l'étu- 
diant l'initiation  première;  à  lui  faciliter,  en  même  temps  que  l'accou- 
umance  à  nos  méthodes,  la  compréhension  immédiate  du  rôle  scienti- 
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fique  des  éludes  auxquelles  nous  le  convions  à  se  livrer.  Combien  de 
débutants  ont  été  déroutés  et  rebutés  par  ces  controverses  de  texte,  par 
ces  discussions  grammaticales,  celte  série  d^opérations  de  logique,  cet 
appareil  purement  technique  au  milieu  desquels  renseignement  du 
droit  interne  les  lance  sans  préparation,  et  n'ont  pu  deviner  les  réalités 
vivantes,  les  problèmes  passionnants  que  cachent  ces  abstractions  et  cel 

■ 

apparat  logique  !  Le  débutant  se  familiariserait  pl«s  aisément  avec  les 
principes  et  les  concepts  juridiques  sous  la  forme  où  ils  lui  sont  exposés 
dans  renseignement  du  droit  civil  comparé,  éclairés  par  l'histoire  de 
leur  formation,  par  le  rapprochement  des  concept-s  ou  des  principes 
différents  admis  dans  les  pays  voisins,  par  Tanalyse  des  raisons  écono- 
miques et  sociales  qui  les  justifient. 

Enfin  Tinlroduction  des  cours  de  droit  civil  comparé  dans  nos  pro- 
grammes de  licence  y  ramènerait  la  cohésion  et  Tharmonie  qui  y  font 
actuellement  défaut.  En  présence  de  la  tendance  des  enseignements 
économiques  et  des  enseignements  historiques  à  s'isoler  de  plus  en  plus 
au  sein  des  facultés  de  droit,  la  plupart  des  aspirants  à  la  licence  ne 
parviennent  pas  à  comprendre  Tutilité  que  peuvent  présenter,  pour  la 
préparation  à  l'exercice  de  leurs  professions,  les  nouveaux  groupes  d'en- 
seignements qu'on  leur  impose.  L'enseignement  du  droit  civil  comparé, 
en  habituant  nos  étudiants  à  utiliser  constamment  dans  leurs  études  de 
droit  privé  les  notions  scientifiques  qui  leur  sont  fournies  dans  les  cours 
d'économie  politique  et  dans  les  cours  d'histoire,  rendra  sensible  à  leurs 
yeux  l'unité  intime  de  nos  programmes  et  fera  reparaître  le  lien  étroit 
de  dépendance  qui  rattache  les  autres  branches  de  l'enseignement  à  l'en- 
seignement du  droit  privé  comme  à  leur  centre  naturel. 

Mais  l'enseignement  du  droit  civil  comparé  ainsi  compris  ne  peut  se 
développer  que  dans  un  vaste  cadre.  Nous  ne  saurions  nous  contenter 
pour  lui  de  la  place  qui  lui  a  été  faite  dans  les  quelques  universités 
françaises  qui  ont  reconnu  son  droit  à  l'existence.  Je  ne  parle  pas  des 
universités  comme  celles  de  Paris,  Âix,  Caen,  Dijon,  Poitiers  qui  ont 
organisé  seulement  des  cours  de  droit  civil  approfondi  et  comparé,  où 
la  comparaison  des  droits  étrangers  n'est  qu'un  des  moyens  d'éclairer  la 
législation  interne,  qui  ne  font  pas  encore  place  au  droit  comparé  pro- 
prement dit.  Mais  d'autres  universités,  Lyon,  Bordeaux,  Rennes,  Tou- 
louse, ont  établi  l'enseignement  du  droit  civil  comparé  comme  science 
autonome;  quelques-unes  même  —  Lyon  et  Bordeaux  —  ont  créé,  c<Me 
à  côte,  des  cours  de  droit  civil  approfondi  et  des  cours  de  droit  civil 
comparé  pour  marquer  l'indépendance  absolue  de  ces  deux  sortes 
d'études.  Mais  ces  cours,  facultatifs  d'ailleurs^  ne  profitent  qu'à  une  partie 
de  nos  étudiants,  ceux  qui  poursuivent  le  doctorat  juridique.  Limités  à 
une  durée  de  quarante  leçons,  ils  ne  permettent  d'entreprendre  l'étude 
que  d'une  branche  extrêmement  restreinte  du  droit  comparé.  Leur 
utilité  est  seulement  de  montrer  à  nos  étudiants  combien  pourrait 
être  précieux  pour  eux  l'enseignement  que  nous  ne  leur  donnons  pas 
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et  de  leur  inspirer  le  désir  de  remédier  par  leur  propre  travail  à  celte 
lacune  de  nos  programmes. 

L'enseignement  du, droit  civil  comparé  ne  produira  les  effets  féconds 
que  j^ai  énumérés,  que  le  jour  où  il  aura  conquis  dans  nos  programmes 
une  place  égale  à  celle  qu'y  occupent  actuellement  lès  études  de  droit 
civil  interne;  que  quand  il  s'étendra  sur  la  durée  totale  du  cycle  des 
études  élémentaires.  En  doublant  ainsi  la  part  assignée  au  droit  civil  -^ 
au  sens  large  du  mot  —  sous  seê  deux  formes:  droit  civil  interne,  droit 
civil  comparé,  on  donnerait  à  peine  à  ce  groupe  d'études  la  place  maté- 
rielle et  l'importance  proportionnelle  par  rapport  aux  autres  enseigne- 
ments qui  lui  sont  accordés  en  ce  moment  dans  les  Universités  alle- 
mandes; on  rétablirait,  d'autre  part,  l'équilibre  naturel  de  nos  enseigne- 
ments rompu  par  la  pénétration  d'une  série  de  nouvelles  disciplines 
d'esprit. 

Pendant  que  les  enseignements  économiques  et  politiques  se  multi- 
pliaient chez  nous,  le  domaine  du  droit  civil  se  restreignait  de  plus  en 
plus.  Il  s'est  restreint  d'une  double  manière.  D'une  part,  par  suite  d'une 
évolution  dans  les  habitudes  d'enseignement.  Jadis,  les  cours  de  droit 
civil  duraient  une  heure  et  demie;  peu  à  peu  la  durée  de  ces  leçons 
s'est  réduite,  le  plus  souvent,  à  une  heure.  Le  droit  civil  a  ainsi  perdu 
un  tiers  de  la  place  qu'il  occupait  autrefois.  Et  surtout  l'enseignement 
du  droit  civil  a  été  exproprié  sans  compensation  d'un  élément  impor- 
tant de  son  ^ncien  domaine  par  la  transformation  des  cours  de  droit 
romain.  Les  cours  de  droit  romain  qui  jadis  duraient  deux  ans  —  cours 
exégétiques  —  étaient  conçus  comme  une  face  spéciale  de  l'enseigne- 
ment du  droit  civil.  Le  droit  romain  y  était  étudié  comme  la  source 
commune  de  notre  droit  et  des  législations  voisines,  comme  un  moyen  de 
dissiper  les  obscurités  et  de  suppléer  les  lacunes  de  notre  propre  législa- 
tion. A  ce  point  de  vue,  les  cours  exégétiques  de  droit  romain  jouaient,, 
par  rapport  aux  cours  de  code  civil,  un  rôle  analogue  à  celui  que  doi- 
vent prendre  les  cours  de  di^oit  civil  comparé.  Le  mouvement  qui  a  pro- 
voqué leur  remplacement  par  des  cours  d'histoire  du  droit  romain  a 
entraîné  un  appauvrissement  notable  du  domaine  de  l'enseignement  du 
droit  civil.  Ce  que  nous  réclamons,  ce  n'est  pas,  à  vrai  dire,  une  innova- 
tion, c'est  un  retour  au  passé.  En  établissant  un  cycle  de  trois  années 
complètes  d'étude  du  droit  civil  comparé,  on  restituerait  seulement  à  cette 
forme  supérieure  de  la  science  du  droit  civil  le  terrain  qu'elle  a  perdu 
sous  ses  deux  formes  anciennes,  soit  par  l'abréviation  de  la  durée  des 
leçons  de  code  civil,  soit  par  la  disparition  de  ces  cours  exégétiques  de 
droit  romain  dont  il  serait  juste  que  la  succession  fût  recueillie  par  les 
cours  de  droit  civil  comparé  qui  sont  destinés  à  remplir  avec  plus  de 
8uccès  le  même  rôle  d'instruments  de  rapprochement  entre  les  diverses 
législations  et  de  moyen  de  fécondation  des  jurisprudences  internes. 

Nos  collègues,  étrangers  m'excuseront  de  m'ètre  attardé  à  ces  ques- 
tions d'organisation  universitaire  française.  Il  est  indispensable  d'ailleurs, 
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pour  la  satisfaction  de  riniérêt  social  que  j'ai  mis  en  lumière,  que  l'en- 
seignement du  droit  civil  comparé  pénètre  simultanément  dans  les  divers 
pays  intéressés.  Le  problème  que  je  viens  de  soulever  se  posera  prati- 
quement là  peu  près  dans  les  mêmes  termes  pour  les  diverses  nations 
latines.  Nos  collègues  allemands  pourront  peut  être  indiquer  par  quels 
moyens,  et  dans  quelles  conditions^  il  serait  susceptible  d'être  résolu 
dans  leur  pays. 

Messieurs;  parvenu  au  terme  de  ce  beaucoup  trop  long  rapport,  i)  me 
reste  à  exprimer  deux  vœux. 

Le  premier,  c'est  de  voir  débarrasser  définitivement  la  seconde  des 
sciences  du  droit  comparé,  le  droit  comparé,  élément  du  droit  positif,  du 
lien  de  solidarité  artificielle  avec  la  science  des  phénomènes  juridiques 
qui  a  jusqu'ici  paralysé  son  essor.  Il  serait  même  très  désirable  que 
vous  fixiez  une  terminologie  qui  empêchât  désormais  la  confusion  dont 
nous  avons  trop  longtemps  été  victimes.  Il  serait  à  souhaiter  que  cha- 
cune des  deux  sciences  reçût  un  nom  distinct.  Peu  importeraient  d'ail- 
leurs les  termes  que  vous  choisiriez.  Je  ne  préconise  même  pas,  pour 
désigner  la  seconde  science,M'expression  droit  commun  législatif  que  j'ai 
adoptée  pour  mon  usage  personnel;  c'est  une  expression  de  combat,  qui 
vise  plutôt  le  produit  de  cette  science  que  cette  science  elle-même. 
J'adopterais  volontiers  pour  cette  seconde  science  l'expression  législation 
comparée  employée  par  mon  mattre,  M.  Esmein,  qui  réserve  le  nom  de 
droit  comparé  à  la  science  des  phénomènes  juridiques.  Une  seule  chose 
me  parait  indispensable  :  l'attribution  à  chacune  des  deux  sciences  d'un 
nom  distinct.  Peu  importe  quel  il  sera. 

Le  second  vœu  que  je  formulerai,  c'est  que  vos  travaux  réussissent  à 
provoquer  un  mouvement  d'opinion  en  faveur  de  l'établissement  simul- 
tané, dans  les  principaux  pays  intéressés  de  l'enseignement,  de  la  seconde 
science  du  droit  comparé,  du  droit  comparé  élément  du  droit  positif. 

Tels  sont  les  deux  plus  grands  services  que  vous  puissiez  rendre  à 
cette  science  qui,  j'en  suis  profondément  convaincu,  est  destinée  à  pren- 
dre prochainement  sur  le  mouvement  de  nos  principales  législations  une 
influence  profondément  féconde  et  profondément  bienfaisante. 

Après  la  lecture  de  ce  rapport,  une  discussion  s  engage  à  propos  des 
conclusions  de  M.  Lambert. 

M.  DuGUiT  se  demande  si  le  droit  comparé  est  une  science  indépen- 
dante de  la  science  du  droit,  s'il  mérite  cette  qualification  de  «  science  ». 

Sir  F.  PoLLOCK  appuie  les  paroles  de  M.  Duguit  et  est  d'avis  que  le 
droit  comparé  n'est  pas  une  science  propre,  mais  qu'il  n'est  que  Tintro- 
duction  de  la  mélhode  comparée  dans  le  droit. 

M.  Saleilles  appuie  la  distinction  établie  par  M.  Lambert,  dans  son 
rapport,  de  deux  domaines  du  droit  comparé  :  l'un  consistant  à  étudier 
les  institutions  anciennes  et  qui  font  partie  de  la  sociologie,  l'autre  étant 
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plutôt  le  f<  droit  commun  législatif  »  deslioé  à  dégager,  dans  les  droits 
d'origine  ou  d^évolution  parentes,  les  notions  communes  et  celles  qui  se 
forment  peu  à  peu  par  Tinterprétation  du  droit.  M.  Saleilles  insiste  en 
outre  sur  l'imporlance  de  Tinterprétation  du  droit. 

M.  Lambert  répond  à  M.  Duouit  qu'il  ne  prétend  pas  trancher  la 
question  de  savoir  si  le  droit  comparé  est  une  science,  mais  qu*ll  se 
borne  à  distinguer  le  droit  comparé,  science  de  révolution  des  institu- 
tions, et  le  droit  comparé,  comme  droit  comparé  législatif,  élément  du 
droTT  positif. 

M.  1^  Président  met  aux  voix  une  proposition  ajournant  au  jeudi 
2  août,  à  3  heures  et  demie,  la  suite  de  la  discussion. 

Puis  on  procède  à  l'élection  de  la  Commission  chargée  d'examiner  la 
proposition  de  M.  Kelly.  U  est  entendu  que  cette  Commission  provi- 
soire ne  sera  chargée  que  de  prendre  en  considération  cette  proposition, 
bII  y  a  lieu,  et  de  la  soumettre  alors  au  Congrès,  à  sa  séance  de 
clôture. 

M.  Daguin  propose  une  liste  de  20  membres  devant  composer  cette 
Commission. 
Cette  liste  est  acceptée  par  l'assemblée. 

La  séance  est  levée  à  quatre  heures  trente-cinq. 


2*  Section.  —  Droit  international  privé, 

La  séance  est  ouverte  à  quatre  heures  et  demie,  sous  la  présidence 
successive  de  M.  Lehr  et  de  M.  L.  Renault. 

M.  Lachau  appelle  l'attention  du  Congrès  sur  les  méthodes  à  employer 
en  vue  d'aboutir  à  des  ententes  internationales  en  matière  de  compé- 
tence judiciaire  et  d'exécution  des  jugements  étrangers  :  le  temps  n'est 
pas  encore  venu,  pour  lui,  de  conclure  des  unions  internationales  en 
ces  matières  particulièrement  délicates.  L'exemple  de  l'insuccès  des 
tentatives  faites  par  l'Association  pour  la  codification  du  Droit  des  gens 
lui  parait  probant,  les  ententes  de  peuple  à  peuple  sont  plus  faciles  à 
réaliser  :  la  conclusion  du  récent  traité  entre  la  France  et  la  Belgique 
montre  bien  ce  que  l'initiative  individuelle  peut  faire  en  ces  matières. 

M.  Uppstrôm  fait  connaître  les  règles  suivies  en  Suède  en  matière 
d'exécution  des  jugements  étrangers. 

M.  Renault  estime  que  le  meilleur  procédé  à  employer  pour  aboutir 
plus  sûrement  et  plus  rapidement  à  la  conclusion  de  nouveaux  traités 
relatifs  à  l'exécution  des  jugements  étrangers  consiste  à  améliorer  les 
règles  de  compétence  édictées  par  la  législation  interne  de  chaque  État. 
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3'  Section.  —  Droit  commercial. 

La  séance  est  ouverte  à  neuf  heures  et  demie  du  malin,  sous  la  prési- 
dence de  M.  Lyon-Caen. 

M.  J.  Percerod,  professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de 
l'Université  de  Lille,  et  secrétaire-rapporteur^  présente  son  rap- 
port sur  la  ^*  question  du  programme  :  De  la  situation  juridique 

FAITE,  DANS  CHAQUE  PAYS,  AUX  SOCIÉTÉS   DE  COMMERCE  ÉTRANGÈRES. 

La  première  question  dont  la  Commission  d*organisation  du  Congrès 
nous  a  fait  Thonneur  de  nous  confier  le  rappprt  général  est  ainsi  libellée  : 
ce  De  la  situation  juridique  faite,  dans  chaque  pays,  aux  Sociétés  de  Com- 
merce étrangères  ».  —  Plusieurs  rapports  remarquables  nous  sont  par- 
venus sur  ce  sujet  : 

Pour  rilalie,  celui  de  M.  Torquato  C.  Giannini,  professeur  de  droit 
commercial  à  TUniverdité  de  Pise;  pour  la  Belgique,  celui  de  M.  Hassens, 
professeur  à  TUniversité  de  Bruxelles;  pour  TAllemagne,  celui  de 
M.  Fuld,  avocat  à  Mayence;  pour  FAnglelerre,  celui  de  M.  Israël  Davis, 
avocat  à  Londres;  pour  la  Turquie,  celui  de  M.  £.  R.  Salem,  avocat  à 
Salonique. 

Ces  rapports  constituent  de  précieux  documents  où  la  science  du  droit 
comparé  pourra  puiser  de  solides  éléments  de  comparaison.  Comme  ils 
ont  été  imprimés  et  distribués  avant  la  réunion  du  Congrès^  il  nous  a 
paru  inutile  d'en  faire  ici  l'analyse  détaillée.  Nous  chercherons  seule- 
ment à  en  retenir  les  traits  essentiels,  caractéristiques  des  diverse» 
législations. 

MM.  les  membres  du  Congrès  qui  assistent  à  celte  séance  voudront 
bien,  nous  Tespérons,  combler  les  lacunes  ou  rectifier  les  erreurs  qui 
auraient  pu  se  glisser  dans  notre  rapport.  Leurâ  explications  seront 
d'autant  plus  intéressantes  à  entendre  et  d'autant  plus  profitables  qu'elles 
pourront  être  données,  pour  chaque  pays,  par  des  jurisconsultes  appar- 
tenant à  ce  pays  et  que,  d'ailleurs,  nos  débats  seront  dirigés  et  éclairés 
par  un  président  dont  la  haute  compétence  s'est  affirmée  ici  plus  parti- 
culièrement encore  que  dans  d'autres  matières  (1). 

Les  Sociétés  de  Commerce  jouent  dans  les  relations  commerciales  et 
financières  des  peuples  un  rôle  de  plus  en  plus  considérable.  Il  n'est 

(1).  On  connaît  les  beaux  travaux  de  M.  Lyon-Caen  sur  cette  question, 
notamment  :  sa  brochure  De  la  condition  légale  des  Sociétés  éirangèreê  en 
France  (1870);  et  son  article  «  Des  divers  systèmes  législatifs  concernant 
la  condition  légale  des  Sociétés  étrangères  par  actions  et  des  réformes  à 
apporter  à  la  législation  française  »,  Journal  de  droit  international  privée 
1885,  p.  271. 
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guère  de  pays  où  des  Sociétés  étraDgères  ne  manifestent  leur  activité, 
soit  par  Tezploitation  de  leur  entreprise,  soit  par  l'émission  ou  la  négo- 
ciation de  leurs  titres  sur  le  marché  de  ce  pays.  —  L'étude  de  la  situation 
juridique  des  Sociétés i  étrangères  comporte  donc  Texaqien  d'un  double 
problème.  Il  convient  d'étudier,  d'une  part,  les  conditions  auxquelles  une 
Société  de  ce  genre  peut  faire,  dans  les  différents  Etats,  les  opérations 
relatives  à  l'objet  de  son  entreprise,  c'est-à-<lire  son  régime  légal  d'ex- 
ploitation ;  et,  d'autre  part,  les  conditions  auxquelles  ses  titres  peuvent 
être  émis  et  négociés  sur  les  marchés  étrangers,  c'est-à-dire  le  régime 
légal  de  la  circulation  de  ses  titres,  —  Pour  être  tout  à  fait  complet, 
il  faudrait  même  étudier  les  impôts  qui  frappent  les  valeurs  étrangères  ; 
mais  nous  n'aborderons  pas  ici  ce  point  de  vue  fiscal  et  très  technique, 
il  est  de  la  compétence  d'autres  Congrès.  —  Pour  un  motif  analogie, 
nous  serons  très  brefs  sur  la  circulation  des  titres  des  Sociétés  étran- 
gères. D'ailleurs,  leur  émission  seule  rentre  directement  dans  les  termes 
de  notre  question,  car  seule  elle  est  un  acte  de  la  Société.  Leur  négocia- 
tion se  passe  entre  tiers  et,  bien  que  les  conditions  dans  lesquelle  elle  a 
lieu  influent  beaucoup  sur  le  crédit  social,  ce  n'est  pas  à  vrai  dire  un 
acte  de  la  Société,  un  acte  fait  par  elle.  —  La  question  actuellement 
soumise  au  Congrès  nousjsemble  donc  avoir  pour  objet  principal,  sinon 
exclusif,  le  régime  légal  d'exploitation  des  Sociétés  étrangères,  c'est- 
à-dire  l'étude  des  conditions  qu'elles  doivent  remplir  pour  avoir  le  droit 
d'ester  en  justice  et  de  faire  des  opérations  hors  de  leur  pays  d'origine. 

A  cet  égard,  les  législations  modernes  ne  suivent  pas  toutes  le  même 
système. 

En  France,  l'existence  légale  des  Sociétés  étrangères  par  intérêt 
(Sociétés  en  nom  collectif  ou  en  commandite  simple)  est  reconnue,  par 
cela  seul  qu'elles  sont  <;onstituées  conformément  aux  lois  de  leur  pays. 
Cela  suffit  pour  qu'elles  puissent  faire  en  France  des  opérations,  y  éta- 
blir des  succursales,  ester  en  justice  devant  nos  tribunaux.  On  est  géné- 
ralement d'accord  pour  appliquer  le  même  régime  aux  Sociétés  étrangères 
en  commandite  par  actions,  du  moins  quand  elles  sont  dispensées  dans 
leur  pays  d'origine  de  l'autorisation  préalable,  ce  qui  est  aujourd'hui  le 
cas  de  beaucoup  le  plus  fréquent. 

Quant  aux  Sociétés  anonymes  étrangères,  elles  sont  régies  par  la  loi 
du  30  mal  1857,  votée  à  la  suite  des  difficultés  survenues  entre  la 
France  et  la  Belgique  à  propos  du  fonctionnement  des  Sociétés  ano- 
nymes ressortissant  de  ces  deux  États.  Cette  loi  autorise  d'abord  toutes 
les  Sociétés  belges  à  exercer  en  France  leurs  droits.  De  plus  elle  confère 
au  Gouvernement  français  le  droit  d'accorder,  par  des  décrets  rendus  en 
Conseil  d'État,  la  même  autorisation  aux  Sociétés  anonymes  de  tous 
autres  pays.  Il  s'agit  ici,  non  pas  d'une  autorisation  individuelle  ana- 
logue à  celle  que  l'on  exigeait  en  France,  avant  1867,  pour  la  constitu- 
tion des  Sociétés  anonymes  indigènes,  mais  d'une  autorisation  générale^ 
s'appliquant  à  toutes  les  Sociétés  d'un  même  pays  étranger.  Quand  le 
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Gouvernement  français  est  appelé  à  statuer. sur  une  demande  d'autori- 
sation de  ce  genre,  il  n'a  pas  à  examiner  le  caractère  sérieux  et  la  sol- 
vabilité de  chaque  Société  en  particulier,  mais  il  doit  rechercher  unique- 
ment si  la  législation  sur  les  Sociétés  anonymes  du  pays  étranger  en 
cause  offre  des  garanties  suffisantes.  —  En  fait,  presque  tous  les  États 
de  l'Europe  et  les  États-Unis  d'Amérique  bénéficient  de  décrets  d'auto- 
risation  de  ce  genre.  Il  n'y  a  guère  d'exception  que  pour  l'Allemagne  et 
pour  l'Angleterre  :  mais  des  traités  diplomatiques  stipulent  au  profit  des 
Sociétés  de  ces  deux  pays,  une  situation  identique  à  celle  des  sociétés 
autorisées  par  décret. 

Cette  situation  est  très  favorable.  Les  Sociétés  anonymes  étrangères, 
constituées  conformément  aux  lois  de  leur  pays  d'origine,  et  dûment 
autorisées  par  le  Gouvernement  français,  jouissent  en  France,  par  le 
fait  seul  de  l'autorisation  et  sans  qu'elles  aient  besoin  de  se  soumettre  à 
nos  lois  de  1867  et  de  1893  sur  les  Sociétés  par  actions,  de  tous  les  droits 
qui  appartiennent  aux  Sociétés  anonymes  françaises.  Elles  peuvent  donc 
plaider  devant  nos  tribunaux  (sauf  à  fournir  le  cas  échéant  la  caution 
judicatum  êolvi)^  faire  en  France  des  opérations,  y  établir  des  succur- 
sales, et  cela  sans  avoir  même  à  publier  leurs  statuts  et  à  remplir  les 
formalités  de  publicité  imposées  aux  SocMtés  françaises  du  même  genre. 
Une  Société  étrangère  d'assurances  sur  la  vie,  appartenant  à  un  pays  au 
profit  duquel  existe  un  Décret  général  d'autorisation,  n'aurait  même 
pas  besoin,  pour  opérer  en  France,  d'obtenir  une  autorisation  adminis- 
trative spéciale,  bien  que  celle-ci  soit  exigée,  aujourd'hui  encore,  des 
Sociétés  françaises  d'assurances  sur  la  vie. 

Très  libérale,  trop  libérale  peut-être,  vis-à-vis  des  Sociétés  étrangères 
autorisées,  puisqu'elle  leur  fait  à  certains  points  de  vue  une  situation 
plus  favorable  qu'aux  Sociétés  indigènes,  la  loi  française  est  au  contraire 
très  rigoureuse  au  regard  des  Sociétés  anonymes  étrangères  non  auto- 
risées. Non  seulement  elle  ne  leur  permet  point  de  faire  des  opérations 
sur  notre  territoire;  mais  de  plus,  elle  leur  refuse  le  droit  d'ester  en 
justice  devant  nos  tribunaux,  fût-ce  même  à  l'occasion  d'opérations 
faites  dans  leur  pays  d'origine. 

La  loi  allemande  établit  au  contraire,  à  cet  égard  une  distinction 
fondamentale.  Elle  reconnaît  l'existence  des  Sociétés  par  actions  étran- 
gères constituées  légalement  dans  leur  pays  d'origine,  en  ce  sens  qu'en 
principe  (1)  ces  Sociétés  peuvent,  sans  avoir  besoin  d'aucune  autorisation, 
ester  en  justice  devant  les  tribunaux  allemands.  Mais  elles  n'ont  pas 
pour  autant  le  droit  de  faire  des  opérations  en  Allemagne  ou  d'y  établir 
des  succursales;  sur  ce  point  il  faut  se  reporter  aux  lois  particulières 
de  chacun  des  États  de  la  confédération.  La  plupart  de  ces  lois  subordon- 
nent la  faculté  pour  une  Société  étrangère  d'^exercer  le  commerce 

(1).  Il  n'y  a  d'exception  qu'en  Alsace-Lorraine  où  s'applique  encore  la  loi 
française  du  30  mai  1857. 


il 
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dans  VEtat  intéresfiCj  à  Vautorisation  préalable  du  niiniatre  de  la 
Justice  de  cet  Etat.  Celte  aulorisalion  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs 
quand  il  s'agil  d'affaires  conclues  directement  par  correspondance,  elle 
ne  vise  que  l'exercice  du  commerce,  soit  par  Pinlermédiaire  de  repré- 
sentants, soit  surtout  par  rétablissement  d'une  succursale  sur  le  terri-- 
toire  du  pays  intéressé.  En  outre,  dans  la  plupart  des  Etats  allemands, 
les  sociétés  étrangères  ne  peuvent  acquérir  d'immeubles  qu'avec  l'autori" 
sation  administrative. 

Le  droit  germanique  se  rattache  donc  au  système  de  V autorisation 
spéciale  {]),  tempéré  dans  une  certaine  mesure  par  la  faculté  pour  les 
sociétés  étrangères,  même  non  autorisées,  d'ester  en  justice  devant  les 
tribunaux  de  l'Empire.  —  Le  commerce  allemand  s'accommode,  parait- 
il,  fort  bien  de  la  situation  actuelle  et  les  Chambres  de  commerce  en  ont 
demandé  récemment  le  maintien. 

Dans  d'auti'es  pays,  notamment  en  Russie  et  en  Autriche,  le  système 
de  l'autorisation  spéciale  est  appliqué  d'une  façon  plus  rigoureuse  encore. 
Ainsi,  les  sociétés  par  actions  étrangères  qui  veulent  exercer  leur  indus- 
trie sur  le  territoire  autrichien  doivent  obtenir  une  autorisation  spé- 
ciale. Et  la  surveillance  de  l'administration  ne  s'exerce  pas  seulement 
au  moment  où  la  société  commence  ses  opérations  en  Autriche,  elle  se 
prolonge  pendant  toute  la  durée  de  l'exploitation.  Tous  les  ans,  il  faut 
remettre  à  l'administration  le  bilan  de  la  société;  toute  succursale  ou 
agence  nouvelle  a  besoin  d'une  autorisation  spéciale  nouvelle.  Pour 
s'expliquer  ce  régime  si  rigoureux,  il  convient  de  se  rappeler  que, 
même  pour  les  sociétés  par  actions  indigènes,  l'Autriche  en  est  encore 
au  système  de  l'autorisation  spéciale. 

Il  semble  que  ce  système  ait  fait  son  temps.  Très  gênant  pour  les 
sociétés,  il  présente  en  outre  le  grave  inconvénient  de  charger  le  Gou- 
vernement d'une  lourde  responsabilité.  Aussi  dès  1857  fut-il  abandonné 
en  France  pour  les  sociétés  par  actions  étrangères  et  remplacé,  pour 
elles,  par  le  système  de  l'autorisation  générale.  C'est  ce  régime  qui, 
nous  l'avons  dît,  leur  est  aujourd'hui  encore  applicable  en  France. 

La  Belgique  et  l'Italie  ont  fait  un  pas  de  plus.  Après  avoir  admis 
pendant  quelque  temps  le  système  de  l'autorisation  générale,  elles  l'ont 
remplacé,  la  Belgique  en  1873,  l'Italie  en  1882, 'par  un  régime  plus 
libéral  encore.  Il  consiste  à  reconnaître  aux  sociétés  par  actions  étran- 

(1).  M.  Fuld  déclare  l>ion,  dans  son  rapport,  qu'aî^sez  souvent  les  lois 
d'Etal  réservent  le  cas  où  la  réciprocité  estgaranli(^  et  il  ajoute  que  «  dans 
ce  cas  aucun  obstacle  no  s'oppose  à  ce  que  les  sociétés  étrangères  exercent 
librement  leur  profession  dans  cet  Ktat  ».  Mais  nous  avouons  ne  pas  très 
bifm  saisir  la  portée  de  celte  réserve.  Nous  voudrions  savoir  notamment 
quels  sont  les  Etats  de  l'Allemagne,  où  elle  existe;  sî  elle  vise  la  réciprocité 
législative  ou  seulement  la  réciprocité  diplomatique.  En  tous  cas,  des  ren- 
seignements que  nous  avons  pu  recueillir,  il  semble  bien  résulter  qu'en 
pratique  celte  réserve  est  à  peu  près  négligeable. 
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gères,  par  cela  seul  qu'elles  sont  constituées  conforme  ment  aux  lois  de 
leur  pays  d'origine,  le  droit  d'ester  en  justice,  de  faire  des  opérations, 
d'établir  des  succursales  en  Bdgique  ou  en  Italie.  La  liberté  d'action 
dont  les  sociétés  étrangèreB  jouissent  dans  ces  deux  pays  comporte  pour- 
tant quelques  restrictions:  (l'at>ord  elles  doivent,  quand  elles  étublissenl 
des  succursales  dans  l'un  ou  l'autre  de  ces  Eiat«,  se  soumettre,  pour 
tout  ce  qui  concerne  la  publicité  de  leurs  statuts  et  de  leurs  bilans 
annuels,  aux  mêmes  prescriptions  que  les  sociétés  belges  ou  les  sociétés 
italiennes.  En  outre  les  rcjirésenlants  des  soi'iétés  étrangères  en  Belgi- 
que ou  en  Italie  sont  soumis,  quaut  à  l'étendue  de  leurs  pouvoirs  et  de 
leurs  obligations,  el  quant  ^  la  responsabilité  qu'ils  encourent  lorsqu'ils 
dépassent  les  premiersou  remplissent  mal  les  secondes,  non  pasù  la  loi 
du  pays  d'origine  de  la  société,  mais  :'■  la  loi  belge  ou  à  la  loi  italienne  (1).- 
De  celle  revue,  très  rapide  des  divers  systèmes  législatifs  paraît  se 
dégager  une  tendance  des  législalioDs  européennes  ù  se  montrer  de  plus 
en  plus  libéi'ales  vis-à-vis  des  sociétés  étrangères.  Le  droit  com- 
mun de  l'Europe  en  celle  matière  semble  se  modifier  selon  une  évo- 
lution qui  aurait  son  point  de  ilépurt  dans  le  régime  de  l'autorisation 
spéciale  pour  alH3Ulir,  en  passant  comme  transition  par  notre  système 
actuel  de  l'autorisation  générale,  au  régime,  déjà  adopté  en  Belgique  et 
en  Italie,  de  la  reconnaissance  de  plein  droit  el  de  l'admission  libre  des 
sociétés  étrangères,  sous  la  seule  condition  d'f  Ire  publiées  conFormémenl 
à  la  loi  du  pays  où  elles  veulent  faire  des  opérations  (2). 

(1),  Voir  pour  la  )tL'lçt<|uc  k-  r»|iporl  di-  M.  Ilansscns  el  pour  lllallo  celui 
de  M.  Torquato  C.  (iiaiiniiii.  L'Angleterre  aussi  jpnratt  se  rallaclier  ï  ce 
syslcnie  libéral  (voir  le  rap|iorl  de  M.  Ilnvis). 

(3).  Nous  nous  cuntent'ins  Ici  de  constaler  un  Tait,  sms  avoir  la  préten- 
tion (le  donner  un  conseil  aux  législateurs,  sans  vouloir  prétendre,  par 
exemple,  que  la  France  devrait  abandouiier  le  système  de  l'aulorisatlon 
gi''nénite  |iitiir  le  remplacer  par  1o  régime  [liéoriqiiemeiit  plus  libéral,  des 
législali'ins  liclgc  cl  ilntiuniie.  Il  y  a  là,  avanl  tnul,  une  question  d'oppor- 
liintlé  et  lie  réci|ir<icité  Inleruu  lion  aie,  i^in^'î  il  est  permis  de  trouver  peu 
éiintlalile  que  les  société:'  allemandes  puissent  agir  librement  en  France 
tandis  que.  pour  Taire  des  upératiutis  en  All«inngne,  lef  sociétés  françalsex 
diiivont  iilileiiir  une  anUirisntlon  .-idminislmlive,  cl  nous  comprend  rions  IrèM 
bien  que,  par  mesure  de  ri^lorslun  le  (îuuverneuicnl  rran<;ais  cherchât  aussi 
A  rélnbtlr  |M)ur  les  sociétés  allemandes  le  régime  de  l'aulorisalion  spéciale. 
Tout»!  que  nous  voulons  dire,  c'est  que  le  système  lIliO rai  appliqué  en  Del- 
glque  et  en  Il.-ilie  a  gagné  depuis  un  quart  de  sièilo  beaucoup  de  terrain,  et 
même  qu'il  nous  paraît  être  l'idéal  vers  lequel  il  convifnl  que  s'orientent 
les  léftislalions  eunipéeimes,  mais  A  la  condition  qu'elles  y  niarcheni  toutes 
d'un  plis  égal.  —En  d'antres  li-ritics,  nous  comprenons  qn'un  Klat  refuse 
•''■■■"'""OEr  ce  régime  liliéral  aux  sociétés  d'un  pays  dont  la  législation 
i-ncorc  b's  sociétés  élrangéri-s  à  une  autorisation  spéciale;  mais 
-oyons  que,  le  plus  souvent,  Il  vaudrait  mieux  pour  les  deux  pays 
convntion  diplomatique  Intervint  entre  eux.  stipulant  au  profil  de 
iciélés  on  n-giine  de  1ii)erlé  réciproque. 
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II 


11  ne  faut  d'ailleurs  pas  se  mépreiulre  sur  le  sens  des  développements 
qui  précèdenl.  Quand  nous  parlons  des  opérations  d^une  sociélé  étran- 
gère hoi*s  de  son  pays  d'origine,  nous  n'entendons  désigner  par  là  que 
les  opérations  (jui  font  l'objet  de  son  commerce,  celles  en  vue  desquelles 
elle  a  été  constituée,  mais  non  pas  rémission  et  la  négociation  de  ses 
actions  ou  obligations.  Ce  ne  soht  point  là  des  opérations  sociales.  Aussi 
ne  tombent-elles  pas  aujourd'hui,  en  France,  sous  le  coup  de  la  loi  de 
1857.  —  Pour  qu'une  sociélé  étrangère  puisse  émettre  ou  faire  négocier 
ses  actions,  du  moins  sur  noire  ma ?'c /i é /i 6 ?'o,  il  suffit  qu'elles  soient 
émises  en  conformité  de  sa  loi  nationale,  quand  même  cette  sociélé  ne 
bénéficierait  pas  d'un  décret  d'autorisation,  et  quand  même  ses  actions 
ne  rempliraient  pas  les  conditions  imposées  par  nos  lois  aux  actions  des 
sociétés  françaises.  Cette  liberté  a  paru  parfois  excessive;  et  peut  être 
conviendrait-il  de  se  montrer  sur  ce  point  plus  rigoureux,  en  décidant 
que  rémission  et  la  négociation  des  titres  d'une  société  étrangère  seront 
soumises  à  la  loi  du  pays  dans  lequel  ces  émissions  ou  ces  négociations 
out  lieu  ?  C'est,  nous  semble-t-il,  une  des  difficultés  qu'il  importe  à  notre 
Section  d'examiner. 

III 

Une  dernière  question,  fort  grave,  mérite,-  croyons-nous  d'appeler 
aussi  son  attention.  Il  ne  suffit  pas  de  fixer  le  régime  auquel  doivent 
être  soumises  les  sociétés  étrangères;  il  faut  encore  déterminer  à  quelles 
sociétés  convient  cette  qualification,  quelles  sont  les  sociétés  étrangères 
^lar  opposition  aux  sociétés  indigènes.  Le  critérium  de  la  distinction 
est  difficile  à  préciser.  On  s'accorde  à  reconnaître  que  la  société  doit 
prendre  la  nationalité  du  pays  où  elle  a  son  domicile.  Mais  que  doil^on 
entendre  par  le  domicile  d'unf  sociélèl  Est-il  là  où  est  situé  son 
siège  principal  d'exploitation,  c'est-à-dire  son  principal  établissement 
industriel  ou  commercial?  Ce  svstème  semble  être  notamment  celui  de 
la  loi  belge.  Ou  bien  le  domicile  d'une  société  n'est-il  pas  plutôt  là  où 
elle  a  son  siège  social,  c'est-à-dire  son  administration  et  ses  bureaux 
et  comme  le  centre  de  sa  vie  juridique?  La  question  est  aussi  délicate 
qu'importante  et  les  membres  de  notre  Section  feront  œuvre  éminem- 
ment utile  en  contribuant  par  leurs  observations  à  la  résoudre. 


Sur  le  premier  point,  le  plus  important,  (situation  des  sociétés  qui 
veulent  faire  des  opérations  en  pays  étrangers),  les  différents  membres 
de  la  section  exposçnt  le  système  de  leur  pays  :  M.  Baumgarten,  celui 
de  TAutriche  et  celui  de  la  Hongrie,  assez  difl'érents,  le  premier  très 
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restrictif  dans  la  législation,  le  second  plus  libéral;  M.  Surveyer,  le 
système  du  Canada  et  celui  de  la  province  de  Québec;  M.  Uppstrqeh, 
celui  de  la  Suède,  qui  force  les  sociétés  à  se  dénationaliser;  M.  Fuld, 
celui  de  rAUemagne.  La  discussion  porte  ensuite  sur  la  définition  à 
donner  de  la  société  étrangère.  Après  une  discussion  entre  MM.  Lyon- 
Gaen  et  Thaller,  divers  orateurs  ont  montré  que  la  difficulté  a  été 
supprimée  là  où  existe  un  registre  d'immatriculation,  qui  force  à  décla- 
rer la  nationalité  des  sociétés. 


4'  Section.  —  Droit  civiL 

La  séance  est  ouverte  à  huitheures  sous  la  présidence  de  M.  Bêtolaud. 

Prennent  place  au  bureau  :  MM.  de  Rolland,  Hubrr,  Wincrler. 

Une  trentaine  de  membres  sont  présents,  notamment  MM.  Char- 
mont,  Chausse,  Massigli,  Gaudemel,  Tissier,  Gény,  Lyon-Caen,  Pic, 
Saripolos,  Ghaumat,  Héron  de  Villefosse,  Fromageol,  Amyot,  Demogue 
Hubert-Valleroux,  Kahn,  Adam,  etc. 

L'ordre  du  jour  appelle  la  discussion  de  la  première  question  :  L*éoo- 
lution  des  doctrines  et  des  diverses  législations  en  ce  qui  concerne 
la  personnalité  civile  et  son  application  anx  associations,  établisse- 
ments  et  fondations, 

M.  Lévy-Ullmann,  secrétaire-rapporteur,  pose  et  développe  la  question 
en  résumant  les  mémoires,  rapports  et  notes  présentés  à  la  section  par 
MM.  Hubert-Valleroux,  de  VareiUes-Sommières,  Mongin,  Michou,  Chi- 
roni,  Manara,  Barclay. 

M.  Hubkrt-Valleroux  a  la  parole.  Il  s'élève  contre  la  doctrine  tra- 
ditionnelle de  la  fiction,  qui  règne  en  France,  en  Tabsence  de  textes 
sur  la  matière,  et  qui  conduit  à  des  conséquences  regrettables.  Quels 
groupements  ont,  en  France,  la  personnalité  civile?  Les  établissements 
publics  (et  la  liste  s'en  allonge  à  l'infini)?  les  sociétés  de  commerce?  On 
discute  au  sujet  des  sociétés  civiles;  quant  aux  associations,  leur  per- 
sonnalité est  soumise  au  bon  vouloir  de  l'État,  qui  peut,  par  la  déclara- 
tion d'utilité  publique,  leur  accorder  la  personnalité,  mais  qui  peut  aussi 
la  leur  retirer,  et  qui  peut  surtout  refuser  cette  déclaration.  Et,  alors, 
l'association  qui  existe  en  fait,  n'a  aucune  existence  juridique.  M.  Hubert- 
Valleroux  critique  vivement  ce  système,  purement  arbitraire  et  nuisible. 
Il  développe,  en  son  nom  et  au  nom  de  M.  de  Vareilles-Sommières,  la 
théorie  du  contrat  d'association,  théorie  qui  permet  de  conférer  à 
l'association,  par  la  simple  interprétation  doctrinale,  la  plupart  des 
avantages  qui  résultent  do  la  théorie  de  la  personnalité. 

La  séance  est  levée  à  neuf  heures  trente-cinq. 


J 
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5"  Section.  —  Droit  public» 

La  séance  est  ouverte  à  neuf  heures  et  demie  du  matin,  sous  la  prési- 
dence de  M.  RiBOT. 

M.  Saleillks  lit  un  rapport  d'ensemble  résumant  les  rapports  divers 
présentés  au  Congrès  sur  la  question  du  parlementarisme. 

Après  cette  lecture,  M.  le  Président  propose  de  discuter  d'abord  la 
question  des  symptômes  de  décadence  du  régime  parlementaire. 

Nous  avons  .reçu.  Messieurs,  un  certain  nombre  de  communications, 
«lont  quelques-unes  de  la  plus  haute  importance,  sur  la  question  délicate, 
et  peut  être  périlleuse,  que  la  Commission  du  Congrès  a  inscrite  au  pro- 
gramme de  la  Section  de  droit  public,  la  question  du  Régime  parlemen- 
taire, étudiée  au  point  de  vue  du  droit  comparé  et  d'après  la  méthode 
comparative. 

Conformément  aux  procédés  qui  nous  ont  paru  devoir  s'imposer,  ces 
communications,  en  principe  tout  au  moins,  n'auront  pas  à  être  lues  en 
séance;  les  trois  séances  qui  leur  sont  consacrées  n'y  suffiraient  pas.  Ou, 
tout  au  moins,  ne  resterait-il  plus  la  place  suffisante  pour  les  échanges 
de  vues  auxquels  nous  vous  convions.  D'autre  part,  aucun  de  ces 
mémoires  ne  répond  à  une  question  suffisamment  spécialisée  pour  que 
chaque  lecture  puisse  faire  l'objet  d'une  série  d'observations  séparées  et 
distinctes.  Toutes  doivent  être  soumises  à  une  discussion  commune.  Aussi 
la  Commission  a-t-elle  fait  imprimer  par  avance,  pour  les  distribuer 
sous  forme  de  tirages  à  part,  tous  les  travaux  qui  nous  sont  parvenus 
à  temps.  Pour  ceux  qui,  à  raison  de  leur  réception  tardive,  n'ont  pu 
bénéficier  de  cette  impression  préalable,  vous  serez  toujours  à  même 
d'en  demander  la  lecture.  Mais,  pour  obvier  à  ces  insuffisances  d'une 
lecture  purement  individuelle,  il  a  été  décidé  qu'un  Rapport  général 
vous  serait  présenté  sur  l'ensemble  des  travaux  adressés  au  Congrès  ; 
rapport  dont  l'objet  serait  d'ailleurs,  beaucoup  moins  de  résumer  les 
communications  dont  vous  avez  le  texte  sous  les  yeux,  que  d'en  extraire 
tout  un  plan  méthodique  de  questions  et  de  problèmes,  qui  pût  servir  à 
fixer  Tordre  du  jour  de  vos  discussions. 

C'est  ce  Rapport  dont  le  Comité  d'organisation  a  bien  voulu  me  char- 
ger, peut-être  un  peu  à  la  dernière  heure,  et  que  je  vais  avoir  l'honneur 
de  vous  présenter,  sous  la  forme  la  plus  brève  et  la  plus  concise; 
n'ayant  d'autre  lâche  que  de  sérier  en  quelque  sorte  les  difficultés,  sans 
vouloir,  ni  de  près  ni  de  loin,  essayer  de  les  résoudre.  Ce  serait 
empiéter  sur  le  rôle  qui  vous  revient. 


*  « 


Et,  tout  d'abord,  il  y  a  deux  choses  dont  il  importe  d'être  très  ferme- 
ment convaincu  ;  la  première  est  que  nous  ne  sommes  pas  un  Congrès 
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de  droit  public  ou  de  droit  politique,  ayant  pour  but  d'étudier  le  Régime 
parlementaire  en  lui-même;  et  la  seconde  est  que  nous  sommes  encore 
moins  un  Congrès  national,  se  donnant  pour  mission  de  rechercher  les 
vices  d'un  gouvernement  particulier  et  de  proposer  des  réformes  locales 
pour  un  pays  déterminé,  ce  pays  fût-il  celui  qui  a  en  ce  moment,  l'hon- 
neur de  donner  rhospitalité  au  Congrès. 

Nous  sommes  un  Congrès  de  droit  comparé  et  un  Congrès  interna- 
tional. 

Nous  sommes  un  Congrès  de  droit  comparé;  cela  veut  dire  que  nous 
nous  proposons  d'étudier  les  institutions  d'après  les  lois  générales  de  leur 
développement,  telles  qu'elles  résultent  de  l'évolution  comparative  que 
nous  en  présentent  les  différents  pays  où  elles  s'appliquent.  Nous  sommes 
persuadés  qu'à  l'ancienne  méthode  dogmatique,  qui  consistait  à  s'inspirer 
surtout,  dans  la  réforme  des  lois,  d'Idées  purement  rationnelles,  le  pro- 
grès doit  être  aujourd'hui  de  substituer  la  ipéthod(^  d'observation;  et 
cette  méthode  d'ol>servalion  ne  peut  tirer  ses  éléments  que  de  l'expé- 
rience juridique  des  différents  pays  soumis  à  l'application  d'une, même 
institution.  C'est  celte  méthode  comparative  que  nous  nous  proposons 
d'appliquer  à  une  institution  politique,  comme  on  essaiera  de  l'appli- 
quer ailleurs  à  certaines  institutions  de  droit  privé;  et rinslilulion  poli- 
tique que  nous  vous  proposons  d'étudier  sous  cet  angle  spécial  est  pré- 
cisément celle  du  Régime  parlementaire.  Il  ne  s'agit  donc  pas  d'examiner 
en  théorie  ce  que  devrait  être  le  Régime  parlementaire  et  de  quelles 
réformes  il  serait  susceptible,  pour  en  faire  une  œuvre  parfaite  au  point 
de  vue  constitutionnel,   c'est-à-dire,  si  j'osais  m'exprimer  ainsi,  une 
œuvre  parfaite  sur  le  papier.  11  s'agit,  tout  au  contraire,  de  voir  ce  que 
le  Régime  parlementaire  devient,  en  général,  sous  certaines  conditions 
sociales  déterminées,  de  nature  à  se  reproduire  chez  les  différents  peu- 
ples modernes;  comment  il  a  su  s'adapter  à  tous  les  développements 
inévitables  des  sociétés  qu'il  régit,  et  quelles  modifications  paraissent 
devoir  lui  être  apportées,  jwur  le  rendre  susceptible  de  remplir  la  fonc- 
tion  politique  qui  lui  revient.  Donc,  ne  parlons  pas  d'une  étude  du 
Régime  parlementaire  considéré  en  lui-même,  et  au  point  de  vue  du  droit 
constitutionnel,  mais  d'une  application  de  la  méthode  expérimentale,  qui 
est  la  méthode  sociale  par  excellence,  application  faite  au  Régime  parle- 
imentaire,  et  destinée  à  puiser  ses  éléments  scientifiques  dans  la  compa- 
/  raison  même  des  milieux  sociaux  et  des  résultats  politiques,  tels  que 
chaque  pays  nous  les  présente. 

J'ai  ajouté  que  nous  étions  un  Congrès  international.  Il  semble,  au 
premier  abord,  que  cette  idée  n'ajoute  rien  de  plus  à  l'ensemble  des 
observations  qui  précèdent,  puisque,  à  coup  sûr,  toute  comparaison  juri- 
dique implique  une  étude  internationale  des  institutions.  Mais  on  con- 
cevrait cependant  que  cette  étude  comparative  fût  entreprise  en  vue  d'une 
réforme  législative  locale;  et  c'est  ce  qui  se  fait  tous  les  jours,  dans  cha- 
que pays,  lorsqu'une  loi  importante  est  en  préparation  devant  un  Parle- 
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ment.  Ce  n'est  pas  là  ce  que  nous  nous  proposons.  Nous  ne  sommes  pas 
réunis  pour  indiquer,  ni  même  pour  suggérer,  quelles  réformes  con- 
viendraient au  Régime  parlementaire,  tel  qu'il  existe  en  Angleterre,  en 
France,  en  Belgique  et  en  Italie  :  ce  serait  de  noire  part  une  outrecui- 
dance et  un  empiétement,  que  rien  n'excuserait.  Ce  serait  sortir  de  notre 
rôle  scientiâque,  pour  entrer  dans  le  domaine  politique;  et  Ton  convien- 
dra facilement  que  rien  ne  soit  moins  qualifié  pour  prendre  une  attitude 
de  ce  genre  qu'un  Congrès  aussi  international  que  le  nôtre,  composé  de 
nationaux  des  pays  les  plus  divers.  Qu'il  soit  donc  entendu  d'abord  que 
nous  ne  ferons  d'allusion  politique  directe  à  aucune  situation  particulière; 
nous  n'avons  pas  la  prétention  d'être  un  petit  Parlement  international, 
qui  veuille  donner  des  conseils  aux  Parlements  nationaux.  Ce  que  nous 
chercherons  à  dégager,  ce  sont  les  lois  générales,  ou,  si  Ton  préfère, 
les  lois  sociales,  du  développement  historique,  tel  qu'il  s'applique  au 
Régime  parlementaire;  et  nous  essaierons  par  là  de  préciser  les  rap- 
ports scientifiques  qui  le  relient,  ou  qui  devraient  "le  relier,  aux  carac- 
tères primordiaux  des  sociétés  modernes,  prises  dans  leur  ensemble. 

Telle  est,  aussi  exactement  précisée  que  possible,  la  ligne  directrice 
qui  doit  servir  à  discipliner,  si  je  puis  dire,  la  marche  de  nos  discussions. 
Il  importait  dès  l'abord  d'en  bien  marquer  la  trace. 


Et  maintenant,  avant  d'entrer  dans  l'analyse  complète  des  problèmes 
qui  se  posent,  il  convient  d'énumérer  les  matériaux  qui  out  été  rais  à 
notre  disposition  et  les  richesses  qui  vous  sont  soumises,  je  veux  dire  par 
là  les  communication^  qui  nous  ont  été  adressées  sur  cette  question  spéciale 
de  notre  programme.  Je  vous  les  signalerai  en  suivant  l'ordre  chrono- 
logique, c'est-à-dire  en  suivant  l'ordre  des  dates  auxquelles  nous  les 
avons  reçues.  La  première  arrivée  nous  venait  de  M,  Poujol,  de  la 
république  d'Haïti,  ancien  député,  sur  la  constitution  haïtienne.  Je  cite 
en  second  lieu  un  mémoire  de  M.  le  vicomte  Combes  de  Lestrade,  d'un' 
caractère  absolument  général,  et  dont  l'objet  est  calqué  sur  la  formule 
même  donnée  à  la  question  dans  notre  programme,  et  traitant  de  révo- 
lution comparative  du  régime  parlementaire.  En  troisième  lieu  une 
étude  de  caractère  également  général,  et  à  type  comparatif,  de  M.  Moreau, 
professeur  de  droit  constitutionnel  à  la  faculté  d'Âix,  et  dont  voici  le 
litre  :  «  Régime  parlementaire  et  principe  représentatif».  4°  Un  mémoire 
de  M.  de  Savornin-Lohmann,  ancien  Ministre,  membre  des  Etats  géné- 
raux des  Pays-Bas  ;  5*  pour  la  Belgique,  une  étude  de  M.  Dupriez,  pro- 
fesseur à  l'Université  catholique  deLouvain;  6"  pour  l'Italie,  une  com- 
munication de  M.  le  professeur  Orlando,  membre  de  la  Chambre  des 
députés  et  professeur  à  l'Université  de  Palerme;  7"  pour  la  France,  un 
résumé  à  grandes  lignes  de  M.  Duguit,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de 
Bordeaux;  8"  enfin  une  communication,  à  titre  également  comparatif,  de 
M.  Charles  Benoist,dont  voici  le  titre  :  «  Parlement  et  parlementarisme  ». 
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Vous  remarquerez  que  TAngleterre  ne  fifçure  pas  dans  cette  énumé-- 
ration.  Peut-être,  ne  devons-nous  pas  désespérer  de  recevoir,  fût-ce 
même  au  cours  de  nos  travaux,  un,  si  ce  n'est  plusieurs  mémoires,  sur 
l*évolution  actuelle  du  régime  parlementaire  dans  la  Grande-Bretagne  : 
M.  James  Bryce,  ancien  professeur  à  l'Universilé  d'Oxford,  membre  de 
la  Chambre  des  Communes,  et  Tun  des  Matlres  de  la  science  du  droit 
public  en  Angleterre,  s'était  mis  à  notre  disposition  de  la  façon  la  plus 
gracieuse,  en  vue  de  nous  fournir,  ne  serait-ce  que  sous  forme  de  bref 
résumé,  Tétude  que  nous  désirons;  M.  Stephenson,  également  membre 
du  Parlement,  et  sir  Anson,  de  la  Chambre  des  Communes  et  de  TUni- 
versité  d'Oxford,  avaient,  avec  la  même  bienveillance,  accueilli  les 
demandes  que  nous  leur  avions  adressées.  Les  lourds  travaux  de  la 
Session  parlementaire  ne  leur  ont  pas  permis  de  s'acquitter,  pour  la  date 
indiquée,  de  la  promesse  qu^ils  nous  avaient  faite;  mais  nous  avons  été 
avertis  que  nous  ne  n'avions  pas  à  renoncer  complètement  à  l'espoir 
très  vif  que  nous  avions  de  la  voir  remplie.  Et,  si  cet  envoi  nous  est  fait, 
quelque  tardif  qu'il  soit,  le  Comité  du  Congrès,  ayant  lui-même  sollicité 
ces  travaux,  sera  trop  heureux  de  les  comprendre  dans  la  publication 
qui  sera  faite  des  communications  adressées  au  Congrès.  Nous  en  dirons 
autant  d'une  promesse,  au  moins  conditionnelle,  de  M.  le  professeur 
Jellineck  de  l'Université  d'Heidelberg,  de  qui  nous  avions  sollicité  une 
élude  sur  la  Constitution  allemande,  et  qui,  vu  son  état  de  santé,  a  dû, 
sinon  renoncer  absolument  au  projet  qu'il  nous  avait  laissé  entrevoir, 
mais  du  moins  en  ajourner  l'exécution.  En  revanche,  M.  le  professeur 
Burgess,  de  l'Université  de  Columbia,  à  New- York,  a  bien  voulu  offrir  au 
Congrès  l'étude  si  suggestive  qu'il  a  publiée  dans  la  Quarterly  Politi" 
cal  Review  sous  ce  titre  :  «  Un  idéal  de  Gouvernement  ». 

C'était  une  obligation  pour  nous,  non  seulement  de  dresser  la  liste  des 
matériaux  dont  nous  disposions,  mais  surtout  de  dire  ici  à  nos  collabora- 
teurs, et  à  tous  ceux  dont  les  travaux,  si  importants  et  si  remarquables, 
constitueront  pour  l'avenir  un  monument  durable  de  droit  comparé, 
l'expression  de  notre  vive  et  très  profonde  reconnaissance. 

Mais,  s'il  nous  est  impossible  de  nommer  ici  personne  en  particulier, 
car,  à  l'égard  de  tous,  notre  reconnaissance  est  égale,  peut-être  me  per- 
mettrez-vous  de  faire  une  exception  en  faveur  de  M.  le  professeur 
Orlando,  membre  du  Parlement  italien,  qui  nous  arrivait,  il  y  a  deux 
jours,  à  Paris,  à  l'heure  même  où  la  France  et  le  monde  entier  venaient 
d'apprendre,  avec  indignation  et  stupeur,  l'acte  criminel  qui  met  en  deuil 
la  vaillante  et  noble  nation,  à  laquelle  notre  pays  se  sent  lié  par  tant 
de  souvenirs  communs  et  par  de  si  lointaines  affinités.  Le  jour  même, 
M.  le  député  Orlando  reparlait  pour  Rome,  nous  laissant  le  regret  pro- 
fond de  ne  pouvoir  profiter,  au  cours  de  nos  travaux,  de  sa  science  consi- 
dérable, ainsi  que  des  résultats  de  sa  haute  expérience  parlementaire. 
Qu'il  nous  soit  permis,  tout  au  moins,  de  lui  envoyer  l'expression  de 
notre  respectueuse  et  vive  sympathie;  et  nous  lui  demanderons  de  vou- 
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loir  bien  considérer  ces  sentiments,  dont  je  me  fais  ici  l'interprète  pour 
TOUS  tous,  comme  une  manifestation  qui  s'adresse  aussi  à  son  pays 
tout  entier.  Nous  traversons  une  période  pendant  laquelle  de  dures 
épreuves  viennent  de  rappoler  à  PEiirope,  et  à  Tensemblc  des  nations 
de  civilisation  européenne,  quMl  existe  entre  elles  toutes  une  solidarité 
profonde  qu'elles  ne  devraient  jamais  oublier.  Le  coup  qui  frappe  l'Italie 
est,  lui  aussi,  une* de  ces  épreuves  dont  le  retentissement  touche  l'Europe 
au  cœur,  et  devant  laquelle  tout  le  monde  civilisé  se  retrouve  uni  dans 
la  communauté  d'un  même  sentiment.  Que  ce  soit  là,  au  moins,  la  com- 
pensation du  deuil  qui  nous  atteint;  et,  puisque  je  parle  ici  devant  des 
représentants  de  la  plupart  des  pays  du  monde,  j'aime  à  me  dire  qu'il 
est  consolant  aussi  de  retrouver,  à  certaines  heures,  une  humanité  n'ayant 
qu'un  cœur  et  une  âme,  et  prête  à  oublier  tout  ce  qui  la  divise,  dès  qu'il 
s'agit  des  sentiments  communs  qui  l'unissent. 


Et,  pour  entrer  maintenant  dans  le  vif  de  notre  sujet,  je  ne  crois  pas 
que  vous  ayez  à  vous  attarder  longuement  à  discuter  les  mérites  ou  les 
inconvénients  de  la  méthode  de  droit  comparé  en  matière  de  droit 
public.  Cette  question  appartient,  du  reste,  à  la  première  section  de 
notre  Ck>ngrès,  celle  à  laquelle  ont  été  rattachés  tous  les  problèmes  de 
théorie  générale.  Et,  d'autre  part,  on  a  beau  s'insurger,  et  parfois  avec 
raison,  contre  les  emprunts  faits  à  l'étranger  en  matière  d'imitations 
politiques;  on  a  beau  contester  que  c'est,  peut-être,  sur  ce  terrain  que 
la  fureur  d'imitation  est  le  plus  dangereuse  et  produit  les  résultats  les 
plus  inconsidérés;  il  faut  prendre  le  fait  tel  qu'il  est,  et  il  faut  recon- 
naitre  que  c'est  précisément  dans  ce  domaine  aussi  que  cette  loi  socio- 
logique et  historique  de  l'imitation  s'est  vériûée,  à  toute  époque,  avec 
une  constance  et  une  perpétuité  extraordinaires  dans  l'application,  une 
soudaineté  et  une  force  d'expansion,  plus  extraordinaires  encore,  dans  la 
propagation.  Alors  que  le  développement  du  droit  privé  a  suivi,  presque 
à  toute  époque,  une  marche  purement  traditionnelle,  et  je  dirais  volon- 
tiers exclusivement  nationale,  le  droit  public,  droit  des  sociétés  et  droit 
des  collectivités,  a  été  livré,  à  toutes  les  périodes  de  l'histoire,  et  cela 
daterait  volontiers  des  Barbares,  à  une  série  d'échanges  et  d'emprunts 
réciproques,  les  plus  imprévus,  et  presque  toujours  irraisonnés.  Cela 
vient,  sans  doute,  de  ce  que,  sous  toutes  les  formes  sociales,  il  y  a  une 
classe  prédominante  dont  la  poussée  se  fait  de  plus  en  plus  sentir;  et 
forcément,  il  arrive  quelque  part,  chez  un  peuple  de  civilisation  identique, 
que  cette  poussée  aboutit  à  créer  une  forme  organique  qui  donne  salis- 
faction  à  la  classe  prépondérante.  Alors  la  poussée  suit  son  cours  fatui, 
irré.sistible;  partout  où  les  mêmes  classes  cherchaient  leur  voie,  et  aspi- 
raient aux  mêmes  prédominances,  Tinstrument  de  domination  est  trouvé, 
on  se  l'approprie,  instrument  de  liberté  et  d'oppression  à  la  fois,  peu 
importe;  cela  devient  une  tratnée  de  poudre.  Le  monde  s'oriente  dans 
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la  direction  de  l'identité  des  formes  politiques,  parce  que  rhumanité 
s'oriente  fatalement  dans  le  sens  de  Tidentité  des  conditions  sociales. 
Cela  s'est  fait  sous  TEmpire  romain  par  voie  de  conquête;  cela  s'est 
fait  sous  la  Féodalité,  par  voie  d'importation)  cela  s'est  produite  l'époque 
de  la  Monarchie  absolue  ;  et  le  nrAme  phénomène  s'est  réalisé  au  cours 
du  XIX*  siècle,  en  ce  qui  touche  le  Régime  parlementaire.  Nous  avons  la 
certitude  scientifique  que  ce  qui  s'est  produit  pour  la  propagation  du 
Régime  parlementaire  se  réalisera  à  nouveau  en  ce  qui  touche  ses  trans- 
formations; et  voilà  pourquoi  nous  avons  le  droit  et  le  devoir  d'observer 
ce  qui  se  passe  partout  où  le  mAme  régime  existe.  Nous  avons  le  droit 
et  le  devoir  de  rechercher  quel  est  le  monde  nouveau  prêt  à  s'ouvrir,  et 
vers  lequel  va  s'engager  l'avenir  politique  de  l'humanité.  Peut-être,  n'y 
aurait-il  là  qu'un  procédé  de  bonne  méthode  scientifique,  s*il  ne  s'agis- 
sait que  de  prévoir.  Mais,  dans  cette  marche  incertaine  des  peuples  vers 
l'orientation  qu'ils  cherchent,  et  qu'ils  devinent  plus  qu'ils  ne  l'aper- 
çoivent, il  y  a  place  pour  l'inteiligence  qui  raisonne,  et  pour  la  volonté 
qui  dirige.  Or,  cette  intelligence  et  cette  volonté,  pour  être  efficaces,  ne 
peuvent  travailler  que  sur  les  éléments  que  leur  présente  ce  qu'il  y  a, 
avant  tout,  de  purement  instinctif,  et  de  purement  spontané,  dans  l'évolu- 
tion comparative  des  peuples.  Ce  qui  n'était  qu'un  droit  de  l'activité 
scientifique  devient  un  devoir  de  la  raison  politique;  et  voilà  pourquoi, 
sans  trop  vous  attarder  à  des  discussions  purement  théoriques,  vous 
admettrez,  j'imagine,  comme  un  point  de  départ  incontesté,  la  légitimité 
de  la  méthode  comparative  pour  la  question  qui  nous  occupe. 

* 

Ce  premier  point  résolu,  peut-être  vous  semblera-t-il  suffisamment 
méthodique  de  distribuer  sous  les  titres  de  chapitres  qui  vont  suivre, 
les  difi'érentes  questions  qui  peuvent  se  présenter. 

I*  Définition,  conditions  et  caractères  du  Régime  parlementaire. 

2'  Milieux  historiques. 

3**  Symptômes  de  décadence. 

4*  Causes  de  décadence. 

5**  Réformes. 

G*  Des  transformations  politiques  qui  se  laissent  entrevoir. 

Je  ne  fais  maintenant  qu'ajouter  quelques  mots  aux  titres  de  chapitres 
que  je  viens  d'énuméi-er. 

Sur  le  premier  point,  vous  trouverez  dans  les  communications  que 
vous  avez  sous  les  yeux  tout  l'essentiel. 

Ce  qui  vous  importera,  je  crois,  ce  ne  sera  pas  la  définition  théorique, 
juridique,  du  Régime  parlementaire,  pas  plus  que  les  caractères,  si  con- 
sidérables qu'ils  soient,  qui  le  distinguent  de  ce  que  l'on  a  pu  appeler 
parfois  le  régime  simplement  constitutionnel  ou  encore  du  régime 
représentatif  simple.  Sous  ce  rapport,  vous  trouverez  dans  les  travaux 
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qui  vous  sont  soumis,  ceux  principalement  de  MM.  Duguit,  Moreau  et 
Dupriez,des  distinctions  très  savantes  et  très  précises.  Vous  verrez  m^me 
que  certaines  Constitutions  ont  pris  soin  de  réduire  en  formules  ronsti- 
tulionnelles  les  principes  les  plus  essentiels  du  système  parlementaire. 
Vous  savez  comment  les  lois  françaises  de  1875  se  sont  exprimées  sur 
ce  point;  et  Tune  de  nos  communications  nous  montre  dans  les  Consti- 
tutions haïtiennes  toute  une  rédaction  par  écrit  des  principes  parlemen- 
taires. Je  doute  que  ces  définitions  purement  formelles  vous  arrêtent 
longtemps. 

Ce  que  vous  chercherez  à  pénétrer,  c'est  ce  qui  fait  le  fond  même  du 
régime,  et  peut-être  trouverc^z-vous,  sur  ce  point,  entre  les  conceptions 
de  M.  Duguit  et  celles  de  M.  Moreau,  des  idées  quelque  peu  divergentes; 
Tun  insistant  surtout  sur  l'extension  au  pouvoir  exécutif  du  caractère  repré- 
sentatif qui  appartient  au  Parlement,  l'autre  s'attachant  principalement 
k  marquer,  en  dépit  de  la  coordination  qui  va  s'établir  entre  les  deux 
pouvoirs,  les  garanties  d'indépendance  qui  subsistent  au  profit  de  chacun 
d'eux,  et  les  combinaisons  savantes  par  lesquelles  le  pouvoir  législatif, 
tout  en  devenant  associé  au  pouvoir  du  Gouvernement,  laisse  encore  à 
celui-ci  sa  pleine  souveraineté. 

Entre  ces  deux  conceptions,  se  retrouvent,  au  moins  à  l'état  latent,  des 
divergences  de  principes,  desquelles  dépend  tout  l'avenir  politique  de  l'ère 
qui  s'ouvre. 

Il  s'agit  de  savoir  si  celui  qui  gouverne  a  un  pouvoir  propre,  ou  s'il 
n'a,  comme  les  Chambres  elles-mêmes,  qu'un  i>ouvoirde  représentation; 
et  il  s'agit  de  savoir,  en  outre,  dans  ce  second  cas,  ce  que  l'on  entend 
aujourd'hui  par  l'idée  de  représentation  politique.  La  crise  qui  s'ouvre, 
comme  le  dit  très  bien  M.  Moreau,  est  tout  autant  une  crise  du  Régime 
représentatif  qu'une  crise  du  Régime  parlementaire. 

Si  l'on  ne  voit  plus  dans  la  représentation  politique  que  l'idée  de  man- 
dat, les  Chambres  n'ont  d'autre  rôle  que  d'exécuter  les  injonctions  de 
leurs  mandataires;  et  le  pouvoir  exécutif,  soumis  à  cette  môme  loi  du 
mandat  politique,  sera  subordonné  aux  Chambres,  en  tant  qu'elles  sont 
les  exécutrices  du  mandat  populaire.  C'est  la  marche  fatale  vers  laquelle 
nous  sommes  entraînés. 

Si,  au  contraire,  les  pouvoirs  restent  distincts,  sauf  à  se  pénétrer,  à  se 
modérer  et  à  se  contrôler  réciproquement,  le  régime  parlementaire  nous 
apparaîtra  comme  le  mécanisme  ingénieux,  destiné  à  réaliser  cette  har- 
monie souveraine,  et  non  plus  comme  le  principe  de  subordination  forcée, 
qui  doive  réaliser,  tôt  ou  lard,  l'unité  de  souveraineté,  sous  la  domination 
oppressive  de  ce  que  l'on  pourrait  appeler  le  pouvoir  électoral. 

Entre  ces  deux  conceptions  possibles,  que  je  n'attribue  essentiellement 
à  aucun  des  auteurs  des  mémoires  qui  nous  ont  été  remis,  mais  qui  se 
df^tachent  irréductiblement  des  courants  d'idées  populaires,  il  faut  prendre 
parti.  Et,  pour  prendre  parti,  il  n'y  a  que  deux  méthodes  possibles,  celle 
qui  vient  de  l'esprit  dogmatique,  et  qui  conduira  droit  aux  axiomes  de 
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Rousseau,  et  celle  qui  vient  de  Tesprit  historique,  qui  puisera  ses  élé- 
méats  dans  la  méthode  de  droit  comparé. 

C'est  à  ce  dernier  point  de  vue,  je  me  hâte  de  le  dire,  que  se  sont  placés 
tous  les  auteurs  de  nos  communications  :  MM.  de  Lestrade,  Moreau, 
Cb.  Benoist,  Duguit,  Dupriez,  Orlando,  de  Savomin-Lohmann.  Tous  ont 
insisté  sur  les  conditions  historiques  dans  lesquelles  le  Régime  parle- 
mentaire a  pris  naissance  dans  chaque  pays;  et  partout  le  régime  par- 
lementaire nous  apparatt  comme  une  association  dMnQuences  et  de  pou- 
voirs. D'un  côté,  le  pouvoir  qui  représente  la  souveraineté  organique  de 
la  nation,  qu'il  s'incarne  en  un  chef  héréditaire  ou  dans  un  chef  élu, 
peu  importe,  et  de  l'autre  l'influence  de  la  classe  prépondérante  qui 
prend  place  au  gouvernail,  parce  qu'elle  est  la  plus  forte,  la  plus  intel- 
ligente, la  plus  riche.  Le  Régime  parlementaire  nous  apparaît  partout 
dans  l'histoire  comme  la  formule  politique  de  ce  que  l'on  pourrait  appeler 
l'ère  bourgeoise,  système  qui  consiste  en  une  hiérarchie  savante  dans 
laquelle, d'une  part,  l'unité  organique  de  la  nation  est  représentée  parle 
chef  d'Ëtat,  chef  souverain,  et  non  simple  mandataire  ;  et  dans  laquelle 
•d'autre  part,  le  pouvoir  effectif  est  aux  mains  de  la  classe  qui  possède, 
et  qui  prétend  incarner  en  elle  toute  la  représentation  nationale. 

Aussi  peut-on  dire,  et  c'est  l'un  des  points  sur  lesquels  insiste  sur- 
tout le  mémoire  de  M.  le  professeur  Orlando,  que  le  Régime  parlemen- 
taire n'est  vraiment  le  régime  parlementaire  que  lorsqu'il  s'appuie  sur 
un  fond  de  traditions  solides  et  d'autonomies  locales  qui  garantisse  à 
la  liberté  individuelle  le  respect  absolu  qui  lui  est  dû.  Le  Régime  parle- 
mentaire implique  que  la  nation  se  développe  en  suivant  la  loi  de  son 
évolution  historique,  par  voie  de  transformations  incessantes,  mais  de 
trausformations  toujours  très  souples  et  très  flexibles,  au  lieu  d'obéir 
aux  à-coups  révolutionnaires,  que  produisent  tôt  ou  tard  les  formules 
dogmatiques  et  les  principes  purement  théoriques,  implantés  dans  l'es^ 
prit  des  masses.  C'est  le  spectacle  que  le  Gouvernement  parlementaire 
nous  a  offert  en  Angleterre,  où  il  est  né,  où  il  a  grandi,  où  il  s'est 
épanoui,  constamment,  sans  que  la  moindre  des  institutions  tradition- 
nelles et  autonomes  du  pays  en  soit  ébranlée,  sans  que  la  liberté  indivi- 
duelle en  soit  menacée,  mais  où  il  n'a  eu  d'aulre  raison  d'être,  au  con- 
traire, que  le  respect  de  la  liberté  et  la  sauvegarde  de  l'autonomie  des 
corps  organiques  de  la  nation. 

De  même  que,  sur  le  terrain  politique,  le  régime  parlementaire  réa- 
lise l'harmonie  des  pouvoirs,  de  môme,  sur  le  terrain  social,  il  a  pour 
but  de  réaliser  l'harmonie  et  la  coordination  des  influences  sociales. 

Tout  régime  qui  subordonne  exclusivement  l'un  des  pouvoirs  à 
Tautre,  n'est  plus  politiquement  le  régime  parlementaire.  Tout  régime 
qui,  au  point  de  vue  social,  réduit  toutes  les  influences  historiques  à 
une  seule,  qui  soit  oppressive  de  toutes  les  autres,  ou  qui  réduise  la 
nation  à  une  foule  inorganique,  aboutissant  à  l'anarchie  sociale,  ne  sau- 
rait être  le  régime  parlementaire 
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Tout  au  moins,  est-ce  la  conclusion  qui  parait  i^saortir  des  éludes 

eomparalîvefl  qui   tous  ont  été  soumises,  et  principalement  de  l'étude 

magistrale  de  M.  Charles  Benoist.  Ce  sera  à  vous  de  discuter,  d'analyser 

el  de  réformer  les  formules  que  je  vous  propose. 


Comme  seconde  téle  de  chapitre  de  ce  programme  d'ensemble,  j'indi- 
quais ce  que  j'ai  appelé  les  milieux  historiques. 

J'eutends  par  là  les  conditions  ambiantesqui  ont  présidé,  dans  chaque 
État,  à  l'adoption  et  au  développement  du  régime  parlementaire  et  qui 
peuvent  en  expliquer  cerlaineH  particularités  spéciales  à  chaque  pays. 
L'ensemble  de  ces  circonstances  locales  est  connu  de  tous  pour  ce  qui 
est  de  l'Angleterre;  mais  là,  du  moins,  ces  circonstances  historiques  font 
partie  du  fond  même  du  régime,  puisque  ce  sont  elles  qui  l'ont  con- 
stitué. 

Il  n'en  est  plus  de  même,  —  et  pour  ce  qui  est  de  l'Italie,  M.  Orlando 
nous  le  montre  admirablement  —  des  pays  où  le  gouvernement  parle- 
mentaire s'est  introduit  par  voie  d'importation;  là  précisément  où  la 
Constitution  écrite  se  l'est  approprié,  comme  on  accepterait  un  vêtement 
d'emprunt,  sans  trop  avoir  la  ressource  de  le  mettre  k  sa  taille. 
Comme  le  dit  1res  bien  M.  Orlando,  dans  la  plupart  des  Étals  de  ce 
genre,  tout  au  moins  en  Italie  et  en  France,  et  &  l'exception  peulrëlre  de 
la  Belgique,  les  facteurs  naturels  se  sont  trouvés  inlervertis.  Le  régime 
parlementaire,  au  lieu  de  sortir  d'un  fond  solide  de  libertés  locales  e' 
d'institutions  traditionnelles,  a  élé  adopté  en  vue  de  créer  la  liberté  el 
de  donner  naissance  ^uk  institutions  destinées  ù  la  garantir  :  c'était 
prendre  l'effet  pour  la  cause.  Le  régime  parlementaire  est  le  produit  de 
la  liberté  chez  les  peuples  libres;  esUl  capable  de  la  réaliser  chez  les 
peuples  qui'  ne  l'ont  pas  encore?  C'est  un  problème  nouveau,  et  dont  la 
solution  ne  se  trouve  pas  au  bout  d'une  formule.  L'histoire  seule  piou- 
vait  y  répondre,  et  l'expérience  historique  est  déjà  sufQsamment  longue 
pour  établir  avec  certitude  que  le  problème  était  plus  complexe  et  plus 
délicat  que  ne  l'avaient  cru  les  doctrinaires  d'il  y  a  un  demi-siècle. 

Quoi  qu'il  en  soit,  parmi  ces  circonslancos  historiques  locales,  il  y 
aurait  à  faire,  pour  le  point  qui  nous  occupe,  une  très  importante  dis- 
tinction, ou  plulût  une  double  distinction  :  l'une  tenant  aux  caractères 
qui  les  relient  au  régime  politique,  et  l'autre  tenant  aux  caractères  qui 
les  relient  au  milieu  social. 

Par  rapport  au  régime  |>oli(ique,  ces  particularités  locales  peuvent 
avoir  un  caractère  purement  accessoire,  ou  au  contraire  se  raltaclier  A 
ce  qui  fait  le  fond  même  et  comme  l'essence  de  l'institution.  Pren 
par  exemple,  le  fait,  si  souvent  constaté  en  France  el  en  Italie, 
l'émiettement  des  partis  politiques.  Croyez-vous,  quoiqu'on  l'aii 
bien  souvent,  que  ce  soil  là,  parce  qu'en  Angleterre  et  en  Belgique  il 
a  été  tout  autrement,  une  cause  absolue  d'incompalibiliié,  qui  s'opp 
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au  foncIJonnemenl  même  des  régimes?  Au  tond,  c'est  très  peu  probable. 
Mais,  si  I'od  se  beurle,  au  contraire,  ù  un  esprit  public  qui  ne  com- 
prenne  la  souveraineté  qu'à  la  façon  de  Rousseau,  en  tant  que  souve- 
rainetiï  de  l'individu,  souvernineié  individuelle  à' laquelle  tout  doive 
revenir  el  tout  doive  se  soumHlre,  vous  pouvez  être  sûrs  que,  dans  un 
'  milieu  de  ce  genre,  le  Itégime  paHcmentaii-e  ne  sera  pas  viable,  qu'il 
sera  condamné  d'avance. 

J'en  dirai  autant,  avec  M.  le  professeur  Orlando,  des  pays  où  les  partis, 
au  lieu  de  se  séparer  uniquement  sur  des  problèmes  d'orientation  poli- 
tique, sont  en  conflit  sur  des  questions  conslilutionnellus,  ou,  d'une  façon 
générale,  sur  des  poinis  qui  touchent  au  fonds  même  el  comme  au  cœur 
de  la  vie  nationale.  Si  c'est  la  (orme de  l'Klalqui  est  mise  en  cause, ai  ce 
sont  'des  luttes  religieuses  ou  des  luttes  de  races  qui  s'ouvrent,  il  n'y  a 
plus  place  pour  le  régime  parlementaire.  Le  régime  parlemcDlaire  im- 
plique l'unilé  de  sentiments  sur  toutes  les  grandes  questions  qui  ser 
vent  de  Jiens  de  cohésion  pour  la  vie  sociale.  Dès  que  ce  fonds  commun 
fait  défaut;  dés  que  cette  unité  est  rompue  dans  la  (.'onsciencc  du  peuple, 
tout  est  faussé,  tout  est  brisé,  le  mécanisme  parlemenlaire,  avec  ses 
délicatesses  infinies,  devient  incapable  de  fonctionner.  Maïs  n'est-ce 
pas  aussi  l'existence  de  la  sociélé  qui  est  en  cause,  el  jusqu'au  sens 
même  de  la  patrie  qui  est  en  jeu? 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  faut  le  reconnaître  franchemenl,  lorsque  de  pa- 
reilles crises  se  font  jour,  il  ne  jieut  plus  être  question  d'un  régime  qui 
attende  el  qui  exige  de  chacun  des  pouvoirs,  qu'il  a.  la  prétention  de  coor- 
donner, la  modêi-ation  dans  la  lutle,  l'espril  de  justice  dans  la  victoire, 
la  dignité  dans  la  défaite,  el  avant  tout  le  respect  du  droit  el  de  la 
liberté,  Lorsqu'éclatent  de  ces  situationx  morbides,  il  faul,  pour  lesré- 
soudre,  des  régimes  qui  soient  à  la  polilique  ce  que  la  chirurgie  est  à  la 
thérapcuthique.  Mais  hélas!  tandis  que  le  chirurgien  passe  el  dis[>aratt, 
quand  il  a  fait  son  œuvre  de  salui,  les  régimes  ctiirurgicau\  s'installent 
et  ne  passent  plus;  el  trop  aouveni,  aussi,  les  opérations  auxquelles  ils 
président  sont  de  celles  qui  ne  sauvent  qu'à  l'apparence,  el  dont  on 
meurt  sûrement  par  la  suiie. 

Voilà  pourquoi,  à  c<llé  d'une  classificalion  tenant  aux  conditions  poli- 
tiques, il  importe  d'en  faire  une  autre,  relative  aux  eondilions  sociales. 

C'est  qu'en  efTet,  lorsque  dans  un  pays  le  régime  parlementaire  ae 
heurte  à  l'un  de  ces  éléments  irréductibles  qui,  dès  le  début,  en  compro- 
meUenl  l'existence,  il  importe  de  se  demander  s'il  n'y  a  là  qu'un  phé- 
nomène  passager,  qui  doive,  ou  <|ui  puisse,  disjiarattve,  ou  si  l'on  se 
heurte,  au  contraire,  à  i[uelque  cause  profonde,  qui  tienne  il  l'essence 
même  de  l'organisation  sociale.  Dans  ce  dernier  cas,  loul  essai  d'adap- 
serait  chose  vaine;  il  fuu;  donner  un  coup  de  rame,  soit  à  droite, 
gauche.  Mais  la  rta  nieilia  où  l'on  s'oriente  n'est  qu'une  erreur 
que  el  un  conlre*sens  national, 
le  veux  pas  dire,  i  coup  sur,  qu'il  y  ail  lieu  de  se  demander  si 
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I*on  doit  ou  non  tenter  une  réforme  sociale,  ou  refaire  une  ëducation 
nouvelle  de  l'esprit  publie,  en  vue  de  préparer  Tavènement  du  régime 
d'équilibre  que  l'on  appelle,  plus  ou  moins  vaguement,  le  parlementa- 
risme. Ce  serait  supposer,  a  priori^  que  ce  régime  est  un  idéal  unique 
vers  lequel  le  monde  doive  s'orienter.  Dieu  me  garde  de  m'exprimer 
ainsi!  M.  le  professeur  fiurgess,  dans  l'étude  que  j'ai  déjà  citée,  pro- 
pose au  monde,  comme  idéal  unique  de  gouvernement,  une  forme  poli- 
tique, qui  est  loin  d'être  la  forme  parlementaire,  qui  en  est  même  tout 
Topposé;  peut-être  y  a-t-il  là,  en  sens  inverse,  une  exagération  ana- 
logue. Il  n'y  a  pas  dldéal  permanent  et  unique  en  matière  politique; 
il  n*y  a  que  des  formes  passagères,  flexibles  et  variées,  dont  chacune," 
à  un  moment  donné  de  l'histoire,  répond  à  un  idéal  nouveau  de  justice 
sociale,  mais  qui  doivent  se  modifler  elles-mêmes,  lorsque  cet  idéal  aura 
fait  place  à  d'autres  conceptions,  à  la  fois  plus  élevées,  et  peut-être  moins 
complexes. 

Ces  trois  premiers  points  résolus,  arrive,  en  quatrième  lieu,  le  cha- 
pitre des  symptômes  de  décadence.  C'est  celui  sur  lequel  j'ai  le  moins 
à  insister;  car  c'est  celui  que  vous  connaissez  le  mieux.  Ces  symptômes 
éclatent  partout  ;  et  il  est  presque  de  mode  de  les  exagérer,  plutôt  que 
de  les  dissimuler. 

Je  me  contenterai  de  tout  ramener  aux  trois  idées  suivantes  : 

Un  régime  sous  lequel  le  Parlement  tend  à  devenir  tout,  et  à  tenir  en 
échec  tous  les  autres  pouvoirs,  pourra  bien  être  le  parlementarisme;  ce 
ne  sera  plus,  je  l'ai  déjà  indiqué,  le  Régime  parlementaire. 

Un  régime  sous  lequel  le  pouvoir  de  gouvernement  ne  gouverne  plus 
sera,  peut-être,  bien  un  régime  politique  susceptible  de  prendre  une 
forme  normale,  quoique  l'histoire  ne  lui  en  ait  connu  qu'une  seule,  et 
ce  fut  la  Convention;  mais  à  coup  sûr,  ce  ne  serait  ni  le  Régime  parle- 
mentaire, ni  même  le  parlementarisme. 

Et,  enfin,  un  régime  sous  lequel  le  pouvoir  chargé  de  la  fonction 
législative  deviendrait  incapable  de  faire  des  lois,  parce  qu*'!!  ne  ferait 
que  de  la  politique,  ce  régime  ne  serait  plus  un  régime  susceptible  de 
normalité  politique  ou  sociale.  Ce  serait  la  crise,  la  révolution  ou  l'anar- 
chie. 
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Or,  dans  beaucoup  d'Etats,  et  à  des  degrés  divers,  le  Parlement  tend 
à  absorber  en  lui  l'exécutif,  le  gouvernement  ne  gouverne  plus,  et  le 
pouvoir  législatif,  tout  à  ses  mêlées  politiques,  ne  sait  plus  faire  les  lois. 

Tels  sont  les  symptômes  de  décadence,  il  faudrait  presque  dire  de 
dissolution,  dont  la  menace  se  fait  partout  sentir.  Je  me  suis  contenté  de 
formules  qui  résument  tout.  Je  vous  laisse  le  soin  des  détails. 


Et  je  passe  à  mon  cinquième  parag;raphe  :  Après  la  constatation  des 
résultats,  les  causes  qui  les  expliquent. 
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Ici  encore,  pour  ce  qui  est  des  causes  dont  nous  constatons  les  tristes 
effets,  il  importe  de  ne  pas  s'arrôler  à  la  surface,  et  de  ne  pas  s'atta- 
cher à  des  phénomènes  de  pure  forme,  qui  se  confondent,  en  quelque 
sorte,  avec  les  résultats  qu'ils  produisent. 

Ainsi,  par  exemple,  si  Ton  constate  les  empiétements  successifs,  et 
comme  effrayants,  du  Parlement  dans  tous  les  domaines  et  l'annihila- 
tion du  pouvoir  exécutif,  on  ne  fait  pas  autre  chose  que  signaler  un 
résultat  sans  en  rechercher  la  cause. 

Si  l'on  parle  de  la  désorganisation  des  assemblées,  du  défaut  de  disci- 
pline parlementaire  qui  tend  à  s'accroître,  de  l'excès  des  interpellations, 
des  désordres,  et  même  des  tumultes  et  violences  personnelles,  qui  dés- 
honorent certains  Parlements,  là  encore,  en  décrivant  tous  ces  phéno- 
mènes morbides,  on  confond  refTet  avec  la  cause  ;  il  faut  aller  plus  à 
fond  pour  en  expliquer  la  genèse. 

Et  de  même  en  est-il,  lorsque  enfin,  Ton  décrit  ce  rôle  de  courtage 
dont  on  affuble  le  député,  rôle  qui  n'a  pas  seulement  pour  effet  de 
Tavilir  et  de  l'amoindrir,  en  faisant  du  représentant  le  commis  à  tout 
faire  de  ses  électeurs,  mais  qui  ajoute  à  l'asservissement  du  ministère 
devant  les  Chambres,  l'asservissement  individuel  des  ministres  devant 
les  députés.  Il  est  vrai  que  les  ministres  y  trouvent  leur  revanche,  par 
les  marchandages  dont  ils  profitent,  cl  le  prix  dont  ils  font  payer  les 
faveurs  dont  ils  disposent.  Si  les  électeurs  emploient  leurs  représen- 
tants à  des  trafics  dont  la  monnaie  est  fournie  par  les  bulletins  de  vote, 
il  faut  qu'ils  se  résignent  à  tolérer  certains  revirements  politiques  et 
certaines  souplesses,  dont  ils  n'auraient  vraiment  plus  le  droit  de  se 
scandaliser.  Ce  sont  là  encore 'des  résultats  dont  les  causes  sont  ail- 
leurs. 

Pour  ce  qui  est  de  ces  causes,  essayons  donc,  si  ce  n'est  de  les  énu- 
mérer,  tout  au  moins  de  les  classer.  Il  y  en  a,  en  effet,  d'iniellectuelles 
et  de  purement  physiologiques,  d'autres  qui  sont  essentiellement  sociales 
et  surtout  politiques. 

Parmi  les  causes  psycholoj;iques,  il  faut  ranger,  surtout,  celles  qui 
tiennent  à  l'effet  de  morbidité  spéciale,  qui  se  dégage  de  toute  collectivité 
suffisamment  nombreuse  pour  su])primer  le  sentiment  de  rindividualité 
psychique.  Toute  foule  réduit  les  individus  qui  en  font  partie  à  un  rôle 
amoindri,  parce  que,  d'une  part,  elle  ne  prend  de  leurs  idées  que  ce 
qu'elles  ont  de  commun  avec  les  idées  des  autres,  et  que,  d'autre  part, 
elle  diminue  leur  rôle  et  ne  laisse  de  place  véritable  que  pour  les  grands 
coups  d'éclat  et  de  passion.  Toute  asserablce  inorganique,  qui  n'est  pas 
aménagée  pour  que  les  idées  les  plus  diverses  puissent  prendre  corps  et 
se  frayer  un  passage,  à  la  suite  d'un  chef  qui  les  représente,  n'est  sen- 
sible qu'à  l'influence  de  la  passion,  et  non  à  l'influence  des  idées.  Rien 
de  tout  cela  n'est  spécial  au  parlementarisme  :  c'est  une  psychologie  qui 
se  retrouve  partout  où  il  y  a  des  masses  qui  discutent.  Toute  la  diffi- 
culté est  de  faire  de  ces  masses  un  corps  organique,  avec  ses  fonctions 
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adéquates  ;  et  la  question  est  de  celles  qui  se  retrouvent  sous  tous  les 
régimes  où  il  y  a  des  corps  politiques. 

Bien  autrement  graves  sont  les  causes  purement  intellectuelles,  aux- 
quelles il  a  déjà  été  fait  allusion^  et  qui  tiennent  à  l'éducation  publique 
et  aux  conceptions  de  Topinion.  Car  il  s'agit  de  savoir  quelle  idée,  dans 
la  conscience  collective,  on  se  fait  de  la  souveraineté,  et  comment 
on  comprend  le  rôle  de  ceux  qui  gouvernent  et  le  devoir  social  de 
rindividu.  Si  Ton  admet  que  celui-ci  a,  par  lui-même,  la  *  pleine  sou- 
veraineté et  que  seule  la  souveraineté  des  autres  vient  limiter  la 
sienne,  pour  aboutir  à  la  loi  de  la  majorité  qui,  dès  lors,  peut  tout,  sans 
discussion  ni  contrôle;  si  ce  sont  là  les  axiomes  qui  dominent  dans  le 
pays,  on  sait  que  cette  logique  à  coups  de  couteaux  aboutira,  tôt  ou  tard, 
à  Tasservissement  de  tous  le^  pouvoirs  devant  le  tîorps  électoral  et  que 
c^est  la  ruine  du  Régime  parlementaire. 

Dans  un  second  groupe,  j'ai  placé  les  causes  sociales  et  politiques.  Il 
y  en  a  de  bien  des  sortes.  Je  ne  parlerai  que  d'une  seule,  la  plus  im» 
portante,  la  plus  universellement  éludiéo,  Textension  de  la  démocratie 
comme  phénomène  social,  avec  l'extension  du  droit  dé  suffrage,  comme 
résultante  politique. 

Ce  n'est  pas  seulement  a  priori  que  Ton  déclare  le  parlementarisme 
incompatible  avec  la  conception  de  l'égalité  des  droits  politiques  et  avec 
la  conception  de  la  souveraineté  numérique  ;  c'est  Texpérience  même,  et 
ce  sont  ies  rapports  que  vous  avez  entre  les  mains,  qui  nous  montrent, 
partout  où  se  fait  sentir  la  poussée  démocratique,  des  déviations  et  des 
altérations  correspondantes  du  Régime  parlementaire,  et  cela  même  en 
Angleterre,  où,  depuis  l'extension  du  droit  de  suffrage  par  les  lois  de 
1867  et  1884,  tout  est  en  voie  déjà  de  se  transformer  et  de  se  préparer 
pour  une  évolution  politique  nouvelle. 

A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  chez  les  nations  où  s'est  implanté 
dVmblée  le  suffrage  universel,  et  où  il  s'est  implanté,  alors  même  que 
la  formation  démocratique  de  la  nation  était  loin  d'être  achevée  ;  et  ce 
fut  le  cas  en  France. 

Peu  importe,  il  a  sufR  de  ce  régime  de  démocratie  politique  pour 
que,  soit  le  Régime  parlementaire  fût  supprimé,  comme  il  le  fut,  en 
effet,  en  France,  peu  de  temps  après  l'établissement  du  suffrage  uni- 
versel ;  soit,  lorsqu'on  l'eût  rétabli,  pour  qu'il  fût  né  avec  un  vice  ori- 
ginel qui  dût  aboutir  à  la  crise  actuelle,  l'une  des  plus  troublantes  de 
notre  vie  politique. 

On  citera  enfin  les  nations  qui,  dès  qu'elles  naquirent  à  la  vie  poli' 
tique,  se  présentèrent  comme  de  véritables  démocraties,  dans  le  fond 
comme  dans  la  forme,  telles  la  Suisse  et  les  États-Unis,  chez  lesquelles,  à 
coup  sûr,  il  peut  y  avoir  tendance  vers  un  régime  de  démocratie  directe, 
mais  qui  furent  toujours  rebelles  aux  complexités  du  régime  parlemen- 
taire. Ces  complexités  sont  choses  qui  échappent  à  la  foule,  laquelle 
f»i  rétive  aux  nuances  -et  qui,  se  sachant  souveraine,  veut  qu'on  lui 
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obéisse.  Or,  le  vrai  régime  parlementaire  n^obéit  pas  à  la  foule,  mais  à 
une  petite  élite  ;  c'est  une  forme  aristocratique  de  Tidée  de  souveraineté 
politique. 

Et,  en  effet,  si  le  régime  parlementaire,  historiquement,  est  né  de  la 
prépondérance  d'une  classe,  il  n'est  pas  douteux  qu'avec  l'extension  de 
la  démocratie,  ce  sont  d'autres  couches  sociales  qui  font  leur  entrée  sur 
la  scène,  prêtes  à  jouer  leur  r6\e;  et  il  s'agit  de  savoir  si  le  mécanisme 
parlementaire  peut  leur  convenir  encore,  ou  s'il  leur  faut  un  régime 
plus  simplifié,  mieux  adapté  à  leurs  idées  et  à  leur  degré  de  culture  et 
d'éducation  politique. 

Ce  sera  à  vous  qu'il  appartiendra  de  rechercher  la  solution  du  pro- 
blème. Et,  de  la  solution  que  vous  proposerez,  dépendra  la  réponse  à  la 
question  des  remèdes  et  des  réformes,  que  j'ai  indiquée  comme  formant 
l'avant-dernier  paragraphe  de  celte  nomenclature. 


* 


Il  s'agit  de  savoir  si  le  régime  parlementaire  est  encore  destiné  à 
vivre,  sous  réserve  de  certaines  transformations  qui  n'en  allèrent  pas 
l'essence  propre,  ou  s'il  doit  faire  place  à  un  régime  qui  se  rapproche, 
soit  d'un  système  de  pure  séparation  des  pouvoirs,  comme  en  Amérique, 
soit  d'un  système  de  démocratie  directe,  comme  en  Suisse. 

Car,  si  c'est  l'une  de  ces  deux  dernières  solutions  qui  vou3  paraît 
devoir  l'emporter,  il  n'y  a  plus  à  parler  de  réformes  apportées  au 
Régime  parlementaire,  mais  d'une  substitution  pure  et  simple  d'un 
régime  &  un  autre. 

Tenons  donc  pour  acquis  que  le  système  parlementaire  peut  encore 
fournir  uue  carrière  historique  nouvelle;  et  c'est,  en  partant  de  ce 
postulat  nécessaire,  que  vous  serez  appelés  à  vous  demander  quelles 
transformations  l'avenir  lui  réserve,  qui  puissent  lui  être  adjointes,  sans 
le  détruire  dans  son  principe  essentiel. 

Je  laisse  de  côté  ici  tous  les  points  de  détail  ne  touchant  qu'à  la  forme, 
et,  si  je  puis  dire,  ne  visant  guère  que  des  questions  de  procédure,  telles 
que  la  réglementation  du  droit  d'interpellation,  ou  encore  telles  ou  telles 
modifications  indispensables,  apportées  dans  le  mode  de  confection  des 
lois.  Tous  ces  points  mis  à  part,  j'entrevois  surtout  deux  catégories  prin- 
cipales de  réformes  qui  pourront  retenir  vos  discussions,  l'une  relative  à 
la  réorganisation  du  mode  de  suffrage,  et  l'autre  visant  la  participation 
plus  ou  moins  directe  du  peuple  au  vole  de  la  loi. 

Il  n'est  pas  douteux  que,  si  la  crise  parlementaire  actuelle  vient  sur- 
tout de  l'asservissement  réciproque  du  député  à  ses  électeurs  et  des 
ministres  aux  députés,  il  importe  d'organiser  l'élection  de  façon  que 
chacun  reprenne  son  indépendance,  et  il  y  a  longtemps  qu'on  en  a  fait 
la  démonstration.  Ce  que  le  député  doit  représenter,  ce  sont  des  intérêts 
collectifs,  des  idées  générales,  et  non  plus  des  individus,  envisagés  dans 
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la sphère  étroite  de  lears  petites  coteries  et  de  leurs  petits  groupera  en  Is 
personnels. 

Sous  quelle  forme  cette  représentation  devrait-elle  être  organisée? 
C'est  le  point  que  vous  aurez  à  discuter,  d'autant  qu'&  notre  première 
question,  relative  au  régime  parlementaire,  s'en  rattache  une  autre,  qui 
en  devient  ainsi  le  complément  indispensable,  sur  la  Représentation  pro- 
portionnelle. Cette  forme  organique  du  suffrage  vous  parattra-t-elle  suffi- 
sante, en  tant  qu'elle  se  plie  aux  catégories  toujours  ouvertes  et  toujours 
mouvantes  des  partis  politiques?  Ou  bien  croirez- vous  que  l'avenir,  dans 
sa  logique  fatale,  exigera  que  l'on  aille  plus  loin  encore  et  que,  de  pro- 
portionnelle, la  représentation  se  fasse  professionnelle,  comme  M.  Charles 
Benoist  vous  le  propose,  et  qu'elle  s'adapte  ainsi  à  quelque  chose  de  plus 
stable,  et  à  quelque  chose  &  la  fois  de  plus  historique  et  de  plus  réel?  De 
plus  historique,  puisque  ce  sont  des  institutions  traditionnelles  et  des 
corps  organiques  eux-mêmes,  qui  pourraient  naître  ainsi  à  la  vie  poli- 
tique ;  et  de  plus  réel,  puisqu'au  lieu  des  rapports  souvent  éphémères 
qui  relient  les  hommes  à  la  politique,  ce  seraient  les  rapports  effectifs 
et  constants  qui  les  relient  à  leur  profession,  qui  se  traduiraient  dans 
les  votes? 

Telles  sont  quelques-unes  des  conceptions  que  Ton  vous  proposera. 
Quel  que  soit  le  mode  de  réorganisation  qui  ait  vos  préférences,  ce  qui 
me  paraît  indispensable,  si  l'on  veut  garder  le  fond  même  du  régime 
parlementaire,  c'est  qu'il  faut,  de  toute  nécessité,  que  le  mode  de  suffrage 
traduise  par  lui-même  l'idée  qui  doit  être  celle  du  régime;  l'idée  d'une 
petite  fraction  de  souveraineté  qui  se  crée  par  voie  d'élection,  el  non  plus 
celle  d'une  collectivité  de  simples  mandataires  politiques,  vivant  sous 
la  tutelle  de  leurs  électeurs. 

La  souveraineté  organique  de  la  nation  se  traduit  dans  la  réalité  pur 
un  fractionnement  de  pouvoirs,  qui  ont  chacun  une  petite  part  de  cette 
souveraineté,  une  et  totale,  qui  n'est  dévolue  à  personne.  L'élection  crée 
un  de  ces  pouvoirs,  elle  crée  un  organe  destiné  à  remplir  l'une  des 
fonctions  de  la  souveraineté  nationale.  Le  député  représente  celte  per- 
sonnalité historique  de  la  nation;  il  ne  représente  pas  les  individualités 
de  ses  mandants.  Il  iaut  que  ces  idées  se  traduisent  par  des  faits,  el  il 
faut  que  l'élection  les  mette  au  jour;  sinon  c'est  rempiètement,  c'est  la 
mainmise,  c'est  l'envahissement  par  en  bas  de  tous  les  pouvoirs  el  de 
toutes  les  fonctions. 

Peut-être  discuterez-vous  ces  formules  et  serez-vous  disposés  à  les 
rejeter;  et  il  est  très  possible  qu'en  les  rejetant,  vous  soyez  dans  la 
logique  de  l'avenir.  Mais  il  faut  bien  que  vous  sachiez  aussi  qu'en  les 
mettant  de  côté,  c'est  le  Régime  parlementaire  que  vous  condamnez. 

Je  n'en  dirai  pas  autant  des  modes  de  participation  du  peuple  à  l'exer- 
cice de  la  fonction  législative,  quoique  certains  de  nos  collaborateurs, 
parmi  ceux  dont  vous  avez  les  mémoires  sous  les  yeux,  aient  paru  con- 
sidérer toute  ingérence  du  pouvoir  électoral  en  cette  matière,  sous  forme 
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de référendum,  par  exemple,  ou  sous  toute  autre  forme,  comme  incom- 
patible avec  ridée  même  du  Régime  parlementaire.  Le  référendum  appa- 
raît, en  effet,  comme  la  traduction  la  plus  frappante  de  Tidée,  qu'eu 
matière  législative  le  dernier  mot  doit  rester  au  peuple,  parce  que,  dans 
le  peuple  seul  réside  la  souveraineté  directe.  Mais  ne  peut-on  pas  dire 
aussi,  du  moment  que  la  souveraineté  absolue  n'est  dans  aucun  des 
organes  par  lesquels  elle  s'exerce,  que  le  pouvoir  du  Parlement,  même 
en  matière  législative,  n*est  lui-même  qu'un  pouvoir  conditionnel,  et 
que,  de  même  qu'il  se  fait  un  partage  d'autorité  entre  le  gouvernement 
et  les  Chambres,  de  même  il  peut  y  avoir  collaboration  entre  le  Parle- 
ment et  le  Pouvoir  électoral?  N'a-t-on  pas  vu,  en  Belgique,  M.  Bernaert 
proposer  le  référendum  comme  une  arme  aux  mains  du  roi,  en  vue  de 
limiter  ainsi  l'omnipotence  parlementaire?  Ce  référendum  royal  n'im- 
pliquait pas,  j'imagine,  que  le  roi  fût  le  dépositaire  de  la  souveraineté;  de 
même,  le  référendum  populaire  n'est  pas  davantage  une  marque  forcée 
de  la  souveraineté  directe.  C'est  un  phénomène  de  collaboration;  et 
ridée  d'une  collaboration  de  pouvoirs  est  précisément  l'idée  mère  du 
Régime  parlementaire. 

Tout  ce  qui  tend  à  détruire  l'idée  d'un  pouvoir  absolu  aux  mains 
d'un  organe  quelconque  du  pouvoir^  tout  ce  qui  tend,  au  contraire,  & 
l'union  des  organes,  en  vue  de  réaliser  dans  les  faits  l'unité  d'action  qui 
est  l'image  de  cette  personne  souveraine  que  nous  représente  la  nation, 
tout  cela  peut  bien  être  une  transformation  de  la  conception  régnante 
du  système  parlementaire  ;  mais  c'est  une  transformation  qui  ne  fait  que 
réaliser  plus  intégralement  le  principe  essentiel  sur  lequel  il  repose. 

Et  maintenant,  je  vous  avais  annoncé,  pour  conclure^  un  dernier  cha- 
pitre, dont  le  titre  même  pourrait  être  une  ouverture  sur  l'avenir. 
Ce  régime  parlementaire,  même  transformé  et  modifié  comme  il  vient 
d'être  dit,  peut-il  rester  encore  le  régime  de  la  démocratie,  ou  devons- 
nous  constater,  comme  nous  l'annonçait  M.  Burgess,  que  c'est  dans  le 
sens  américain  d'un  système  de  séparation  des  pouvoirs  que  s'oriente- 
rait la  démocratie  de  l'avenir? 

Je  ne  sais  si  je  me  trompe,  mais  je  crois  que  ces  prévisions  impli- 
quent tout  un  système  de  réorganisation  sociale  et  de  structure  admi- 
nistrative, qui  consiste  à  faire  résider  dans  le  peuple,  ou  plutôt  dans  la 
libre  activité  des  organes  populaires,  tout  ce  mécanisme  de  collaboration 
politique,  qui  est  la  raison  d'être  du  Régime  parlementaire.  Mais  cela  sup- 
pose aussi  deux  choses  :  de  grands  États  composés  de  parties  autonomes 
coràme  les  États  fédératifs,  tels  que  les  États-Unis  et  la  Suisse,  et  sur- 
tout des  pays  où,  non  seulement  le  droit,  mais  l'esprit,  d'association 
soient  en  pleine  activité,  de  telle  sorte  que  le  groupement  des  collecti- 
vités libres  réalise  la  plus  grande  part  des  obligations  civiques  dont  nous 
chargeons  TÉlat  et  sa  bureaucratie. 
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Un  pays  dont  Téducation  populaire  et  civique  soit  si  haule  que  les 
libres  citoyens  sachent  pourvoir  librement,  dans  l'harmonie  d'une  noble 
et  féconde  concurrence,  à  tous  les  besoins  généraux  les  plus  essentiels^ 
ceux  du  moins  qui  peuvent  répondre  à  des  divergences  d'opinions  et  de 
pointa  de  vue,  ce  pays  n'a  plus  grand'chose  à  laisser  au  domaine  de  la 
politique  proprement  dite;  et  la  collaboration  des  pouvoirs  se  réalisa 
surtout  par  le  fonctionnement  loyal  de  la  libre  association.  .C'est  par^Jà, 
et  par  là  seulement,  que  les  démocraties  deviendront  dçs  q^ganismçf 
vivants,  qui  se  développent  en  vue  de  la  réalisation  }a  plus  haute  du 
progrès  et  de  la  justice. 

Dans  des  pays  de  ce  genre,  il  devient  moins  prgent  d^étàblir  par  eh 
haut  la  collaboration  des  pouvoirs.  Ce  que  le  Régime  parlementaire  éta- 
blit par  en  haut,  la  démocratie  américaine  le  réalise  par  en  bas.  Et,  par 
suite,  au  lieu  de  risquer,  comme  il  arrive  parfois',  d'asservir  l'un  à  Taiitre, 
le  pouvoir  de  gouvernement  et  le  pouvoir  âè  législation^  elle  peut  leur 
tracer  à  chacun  leurs  sphères  parallèles,  ou  ils  évoluent  sans  se  rencon* 
Irer,  et  par  suite  sans  se  gêner. 

C'est  une  conception  différente,  qui  implique  de  granctes  masses,  très 
mobiles,  en  effervescence  d'activité  éconoiiOi^Qè,  dsmandànt  péq  à  la 
politique  et  beaucoup  à  la  liberté;  non  pa^^il  est  vrai i,  à  la  liberté  qui 
s'isole  dans  un  individualisme  antisodail  et  tiîescfam,  mais  dans  la  liberté 
qui  se  sacrifie  et  qui  se  dévoue  par  la  collaboration  et  rassoclation. 

Car  s*associer,  c'est  se  soumettre  à  des  lois*  C^esl  accepter  un  joug 
nouveau  ;  c'est  réaliser^  par  l'esprit  de  légalité,  et  aussi  par  l'esprit  de 
sacrifice,  la  fonction  sociale  qui  est  'notre  rôle  à  tous;  ie  rôle  qui  inoofnbe 
à  tous  ceux  qui  crqie;nt  à  la  patrie,  et,  à,  p|u^  forte  j*aison,  comnie  disent 
les  Américains,  le  rôle  qui  incombe  à  tous  ceux  qui  croient,  en  Dreu  «l 
à  l'Évangile. 

A  yous  de  yoir,,M,efssieurs,  si  cet  horizon  vov^^  jj^raUr^  préférajble  à 
celui  que  l'avenir  du  parlementarisme  peut  nous  promettre.  Il  i)e  p'ap- 
partient  pas  de  prendre  parti  sur  aucune  des  questions  dont  j|'av^is  à 
vous  soumettre  renoncé: 

Ma  fonction  dé  rapporteur  était  de  vous  fournir  une  table  des  ma- 
tières.  La  table  des  matières  a  été  un  peu  longue^  plus  longue  que  je 
n'aurais  voulu.  La  faute  n'en  est  pas  à  moi.  Elle  est  toute  entière  dan? 
la  complexité  du  problème;  et,  à  ce  titre,  vous  voudrez  bien  me  par- 
donner d'avoir  si  longtemps  retenu  votre  attention. 

Après  la  lecture  de  ce  rapport,  M.  le  président  proposé  de  discuter 
^'jaboi;<ijl4.qj9e^iiQU.deri  symp;t,^ines  de  décadence  du  régime,  parlemeatajre. 

M.  .&iRiiH>L06,  pour  k)  Grèce,  et  M.  LAHOvAnv,  pour  la  Roumanie, 
déclarent  que  câ'D^est-pas  de  décadence^  mais. de  ruine  qu'il  s'agit.  ' 
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M.  ViOLLET  n'admet  pas  que  Tod  dise  que  le  parlemenlarisme  soit 
malade;  pour  lui,  od  pourrait  dire  la  même  chose  de  tous  les  autres 
régimes  politiques  qui  fonctionnent  dans  les  di£férents  pays.  II  définit 
d'ailleurs  le  parlementarisme  le  régime  de  la  liberté  politique. 

M.  Larnaudë  rectifie  cette  définition  et  établit  que  le  parlementarisme 
est  une  forme  bien  déterminée  de  la  liberté. 

Sur  cet  échange  d'observations,  M.  Benoist  demande  que  Ton  précise 
la  nature  du  parlementarisme. 

M.  Dëmgmbynes  est  d'avis  qu'il  n'y  a  pas  à  parler  d'un  type  général 
de  parlementarisme,  qu'il  y  a  autant  de  régimes  parlementaires  que  de 
pays  différents  et  que  la  discussion  ne  pourrait  être  utile  qu'à  la  condi- 
tion d'être  spécialisée. 

Après  un  échange  d'observations  entre  MM.  Saleilles,  Diguit,  Lar- 
naude,  Saripolos,  Deslandres,  la  notion  du  parlementarisme  est  pré- 
cLsée  sous  cette  formule  :  <  Le  parlementarisme  est  le  régime  sous 
lequel  le  gouvernement  est  dirigé  par  un  cabinet  soumis  à  l'influence 
du  parlement  >. 

M.  Picot  développe  l'idée  que  la  cause  principale  du  mauvais  fonc- 
tionnement du  parlementarisme  est  l'extension  du  sufirage  universel  à 
des  masses  sans  éducation  politique  et  ignorant  les  règles  fondamentales 
de  ce  régime. 

M.  HoYoïs  confirme  cette  manière  de  voir  en  attribuant  la  pratique 
relativement  satisfaisante  de  la  Belgique  aux  tempéraments  spéciaux 
apportés  dans  ce  pays  au  suffrage  universel. 

La  séance  se  termine  par  quelques  observatfons  présentées  par 
M.  Phikarétos. 

6*  Section.    -  Criminologie. 
La  séance  est  ouverte  à  quatre  heures,  sous  la  présidence  de  M.  Le 

POITTEVIN. 

M.  Cuche,  secrétaire  rapporteur,  fait  son  rapport  sur  la  question  de 
l'évolution  des  doctrines  en  droit  criminel  et  de  la  place  de  la  théorie 
politique.  Il  indique  les  différences  qui  existent  entre  les  différentes 
écoles  criminelles  :  école  classique,  école  positiviste,  terza  scuola,  et  il 
montre  que  l'objet  d*un  congrès  ne  doit  pas  être  de  masquer  habilement 
ces  différences,  mais  de  se  demander  si,  malgré  ces  différences,  et  cha- 
cun conservant  d'ailleurs  sa  libre  opinion,,  il  n'est  pas  possible,  ce  qu'il 
croit  quant  à  lui,  de  trouver  un  terrain  d'entente,  d'aboutir  aux  mêmes 
solutions  pratiques. 

•  M.  Pedro  Dorado  expose  ensuite  que,  malgré  l'accord  pratique,  la 
discussion  théorique  subsiste,  car,  si  la  peine  a  pour  but  l'avenir,  elle 
sera  différente  de  la  peine  rétributive  du  crime.  Dans  le  premier  cas, 
c'est  la  sentence  indéterminée,  mais  non  dans  le  second. 
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M.  b'Oberschall  indique,  à  son  tour,  que  l'important  c'est,  entre  les 
théories  opposées,  de  dégager  les  points  de  contact,  de  montrer  les 
endroits  où  les  différentes  écoles  peuvent  s'entendre. 

M.  DoRADO  explique  que  les  deux  questions,  qu'on  semble  avoir  con- 
fondues jusqu*ici,  doivent  être  séparées  :  la  question  qui  est  controver- 
sée entre  les  différentes  écoles  criminelles,  celle*de  la  peine,  est  la  ques- 
tion de  son  application,  de  son  utilisation. 

M.  LE  Président  fait  ensuite  observer  que,  de  tout  temps,  la  peine  a 
servi  à  sauvegarder  les  institutions,  qu'elle  est  un  moyen  de  défense 
sociale,  et  qu'à  ce  point  de  vue,  on  peut  actuellement  chercher  un  accord 
entre  les  différentes  écoles  pour  la  meilleure  utilisation  de  la  peine, 
mais  que  néanmoins  la  question  du  libre  arbitre  n'est  pas  dénuée  d'in- 
térêt ;  notamment  ceux  qui  croient  au  libre  arbitre  trouvent  dans  la  res- 
ponsabilité morale  du  coupable  la  justification  philosophique  des  péna- 
lités, c'estrà-dire  des  souffrances  que  la  société  inflige  à  l'auteur  du 
crime  :  la  peine  est  subie,  sans  doute,  dans  l'intérêt  social,  mais  elle  est, 
de  plus,  en  elle-même,  méritée  par  l'individu  qui  a  librement  agi. 

La  secUon  décide  de  s'ajourner  au  lendemain  jeudi,  pour  examiner 
les  propositions  les  plus  intéressantes  émises  dans  les  rapports. 


SÉANCES   DU  2  AOUT 
1"  Section.  —  Théorie  générale  et  méthode, 
La  séance  est  ouverte  à  trois  heures  et  demie  sous  la  présidence  de 

M.  ESMKIN. 

La  première  partie  de  la  séance  est  consacrée  &  la  lecture  du  rapport 
de  M.  Eugène  Gaudemet,  professeur  à  la  Faculté  d'Aix^Marseille^ 
sur  la  fonction  du  Droit  comparé  dans  le  domaine  du  droit  international 
privé. 

M.  Gaudemet  s'exprime  ainsi  : 

Les  rapports  du  droit  international  privé  et  du  droit  comparé  sont, 
en  même  temps  que  très  étroits,  particulièrement  complexes  et  délicats 
à  préciser.  Ceci  tient  à  deux  causes.  —  D'abord,  en  l'état  actuel  d'éla- 
boration scientifique  du  droit  international  privé,  de  très  grandes 
incertitudes  subsistent  sur  les  notions  fondamentales  :  or  ces  incer- 
titudes, nécessairement,  se  retrouvent  ici.  —  D'autre  part,  —  et  ceci  ne 
se  reproduit  dans  aucune  autre  branche  du  droit, —  le  problème  du  rdie 
du  droit  comparé  en  droit  international  privé  se  dédouble.  En  effet, 
toute  question  de  conflit  de  lois  suppose  l'existence  de  deux  catégories 
bien  distinctes  de  règles  juridiques  :  en  premier  lieu,  les  différentes  lois 
internes  dont  il  s'agit  de  trancher  le  conflit;  en  second  lieu,  les  règles 


de  droit  inlernalional  privé  proprement  dites  dont  l'objet  propre  esl 
précisément  de  résoudre  ce  conflit.  A  k  première  catégorie  appartient 
par  exemple  ta  loi  qui,  daoa  un  pays,  fixe  à  21  ans  l'âge  de  la  œajo 
riié;  à  la  seconde  appartient  une  disposition  qui  déclare  l'état  et  la  capa- 
cité des  personaes  régis  par  la  loi  du  domicile  ou  par  la  loi  nationale. 

Or,  dans  l'état  présent  du  droit,  uou  seulement  les  lois  internes  dif- 
tèrent  suivant  les  Etats,  mais  encore  les  régies  de  solution  des  conflits  de 
lois  sont  loin  d'être  uniformes.  Il  en  résulte  qu'une  double  comparai- 
son est  possible  :  entre  les  règles  de  conflit  d'abord  ;  entre  les  lois 
inlerues  ensuite.  De  sorte  que  notre  question  générale  se  décompose 
en  deux  questions  particulières  : 

(i:  Quelle  est  l'utilité  de  la  comparaison  des  règles  diverses  de  conflits 
des  loia'î 

,  2*  Quelle  est,  au  point  de  vue  de  l'élaboration  ou  de  la  mise  en  œuvre 
des  règles  de  conflits,  l'utilité  de  la  comparaison  des  législations  internes? 

De  ces  deux  questions,  la  seconde  est,  de  beaucoup,  la  plus  importante, 
la  plus  délicate  et  la  plus  discutée.  C'est  autour  de  ces  deux  pointa  que 
je  grouperai  les  résultats  acquis  ou  les  problèmes  posés  par  les  quatre  * 
communications  adressées  au  Congrès  relativement  à  la  difficulté  qui 
nous  occupe  : 

1'  Rapport  de  M.  Kahn,  juge  de  bùllage  k  Manubeim  ; 

2-  Observations  de  M.  Chautie,  professeur  4  la  Faculté  de  Droit  de 
Montpellier  ; 

3'  Observations  de  M.  Laine,  professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de 
Paris  ; 

4°  Observations  de  M.  Ziteimann,  professeur  à  l'Université  de  Bonn, 
dans  la  première  partie  de  son  rapport, général  sur  hRôle  et  la  portée 
k  attribuer  au  droit  comparé  {l). 


PRBinfciti  qmsTiON.  —  Quetle  esl  l'Utilité  de  la  comparaiton 
des  règles  dioeraes  de  solution  des  conflits  de  lois  ? 

Cette  utilité  est  reconnue  par  tous  >Ies  auteurs  que  je  viens  de  citer, 
et  il  ne  semble  pas  que  sur  ce  point  s'élève  aucune  discussion  de  prin- 
cipe. Lerdie  du  droit  comparé,  dans  le  sens  spécial  où  nous  prenons 
ici  cette  expression,  parait  bien  en  elTet  être,  en  celle  matière,  le  même 
que  dans  toutes  les  autres  branches  du  droit.  Et  particulièrement,  la 
comparaison  des  règles  difl^érentes  admises  en  divers  pays  est  le  plus 
puissant  auxiliaire  de  l'uniflcation  et  du  progrès  législatifs.  M.  Kahn 
signale  cette  utilité  de  ce  qu'il  appelle  <  le  concours  international  des 

Ëes  >;  et  M.  Laine  en  indique  un  exemple  frappant:  c'est  l'évolution 

[1).  Voir  dans  le  présent  volume  le  texte  de  ces  communications. 
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accomplie  au  cours  de  ce  siècle  par  le  droit  anglais  qui,  subissant  Tln- 
fiuence  des  règles  admises  sur  le  continent,  fait  de  plus  en  plus  échec, 
en  matière  d'état  et  de  capacité,  au  principe  de  l'absolue  lerritorialilé 
des  lois,  et  arrive  à  constituer  peu  à  peu  une  véritable  théorie  du  statut 
personnel. 

Tout  cela  ne  paratt  goère  susceptible  de  contestation.  Cependant  deux 
observatiolis  sont  nécessaires. 

1*  Nous  venons  de  dire  —  et  à  cet  égard  tout  le  monde  est  d'accord  — 
ou'il  est  utilA  de  comparer  les  règles  nationales  de  solution  dea  conflits 
auj(>.cègleâ  admififis  à  rétranger.  Gela  ne  signifie  pas  qu'il  soit  permis  au 
juge  de  substi tuer j  dans  l'application,  une  règle  de  conflit  étrangère  à  la 
règle  nationale.  On  sait  en  effet  que  sur  ce  dernier  point,  un  très  grave 
débat  s'élève  aujourd'hui  :  c'est  la  célèbre  question  du  renvoi,  dont  la 
formule  est  trop  connue  pour  qu'il  soit  nécessaire  d'y  insister  ici.  — 
Quand  la  loi  française  par  exemple  déclare  applicable  sur  le  territoire 
national  une  loi  étrangère,  quel  est  le  sens  de  cette  attribution  de  com- 
pétence? Goncerne-t-elle  la  loi  interne  étrangère,  ou  la  règle  de  solution 
des  conflits  de  lois  admise  &  l'étranger?  Quand  on  décide  en  France  que 
Tétat  et  la  capacité  sont  régis  par  la  loi  nationale,  veut*on  dire  par  là 
que  les  étrangers,  même  domiciliés  en  France,  seront  soumis,  quant  à 
leur  état  et  à  leur  capacité,  à  leur  loi  nationale  interne,  à  celle  par 
exemple  qui  les  déclare  majeurs  à  tel  ou  tel  &ge;  ou  bien  doit^on 
entendre  que  la  règle  de  conflit  française  abdique  et  s'efface  devant  la 
règle  admise  au  pays  de  l'étranger  :  si  bien  que  dans  le  cas  où  cette 
dernière  règle,  à  la  différence  de  la  règle  française,  commanderait  l'ap- 
plication de  la  loi  du  domicile,  ce  serait  la  loi  du  domicile  que  le  juge 
français  devrait  appliquer.  On  sait  que  cette  dernière  solution  est  celle 
de  la  jurisprudence  européenne  presque  unanime.  M.  Kahn  et  M.  Laine 
la  repoussent  très  nettement  et  sont  d'accord  pour  trouver  dans  cette 
doctrine  un  usage  faux  et  abusif  delà  comparaison  des  règles  de  conflits. 

2"  Une  seconde  observation  se  rapporte  à  une  question  très  grave 
posée  par  la  communication  de  M.  Laine.  —  Ce  n'est  pas  une  question  de 
droit  comparé  :  m^^jcomme  elle  touche  aux  bases  mêmes  du  droit 
international  privé,  il  est  indispensable  de  la  signaler  ici. 

Une  règle  de  droit  international  privé,  admise  dans  un  pays,  autorise 
l'application  d'une  loi  étrangère.  À  quel  titre  cette  loi  va-t-elle  pénétrer 
sur  le  territoire  national? 

D'après  M.  Kahn,  le  législateur  national  a,  en  adoptant  une  telle  loi 
de  conflit,  renoncé  sur  un  point  spécial  à  Texécution  de  sa  propre 
volonté  dans  l'intérêt  de  l'harmonie  des  lois.  Il  y  a  là  une  restriction  de 
la  volonté,  de  la  liberté  naturelle  du  souverain  local  (art.  m  et  iv). 

M.  Laine  critique  ces  expressions.  Elles  lui  paraissent  supposer,  de 
la  part  du  législateur  qui  admet  sur  son  territoire  l'application  des  lois 
étrangères,  une  véritable  abdication  partielle  de  souveraineté.  —  Bien 
au  contraire,  selon  M.  Laine,  la  loi  étrangère  pénètre  sur  le  territoire 
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national,  non  par  un  prolongement  direct  de  la  souveraineté  étrangère 
hors  de  ses  frontières,  mais  par  un  acte  de  la  souveraineté  locale,  qui, 
loin  de  s'incliner  devant  la  puissance  législative  externe,  fait  sienne 
Tœuvre  de  cette  puissance  et  Tadopte.  On  voit  l*extrême  gravité  du 
débat  :  il  s'agit  ici  de  la  question  fondamentale  du  rôle  de  la  notion  de 
souveraineté  dans  la  solution  des  conflits  de  lois. 

Et  cette  question^  qui  n'est  pas  une  question  de  droit  comparé,  a 
cependant  un  rapport  intime  avec  les  problèmes  qui  nous  occupent.  En 
effets  si  Ton  admet  cette  sorte  d'abdication  de  volonté  de  la  part  du  légis- 
lateur national,  on  sera  comme  le  remarque  M.  Laine,  plus  disposé  à 
accepter  la  théorie  du  renvoi.  «  Puisque  le  législateur  local  s'efface 
devant  le  législateur  étranger,  que  lui  importe,  dira-t-on,  que  celui-ci 
statue  sur  le  droit  interne  ou  sur  le  conflit  des  lois?  Il  a  d'avance  accepté 
sa  décision  à  ce  dernier  point  de  vue  comme  à  Tautre.  » 

!  2*  Question. —  Qxj^elle  est,  au  point  de  vue  de  V élaboration  ou  de 
{a  mise  en  œuvre  des  règles  de  conflits^  Vutilité  de  la  compara}- 
son  des  législations  internes:^ 

C'est  là,  Messieurs,  le  plus  grave  des  problèmes  sur  lesquels  vous  ayiez 
à  vous  prononcer.  —  Il  existe  d'ailleurs  à  cet  égard  une  opposition  de  vues 
très  nette  entre  les  auteurs  des  communications  soumises  au  Congrès. 
M.  Kahn  et  M.  Chausse  estiment  que  la  comparaison  des  législations 
internes  est  la  base  absolument  nécessaire  d'un  système  de  droit  inter- 
national privé.  Pour  M.  Laine,  cette  comparaison  est  simplement  utile, 
mais  d'une  utilité  accessoire;  et  le  droit  international  privé  pourrait 
fort  bien  se  constituer  sans  l'appui  du  droit  comparé. 

Telles  sont  les  deux  opinions  que  je  dois  maintenant  exposer. 
^;^  1**  D'après  M.  Kahn,  dont  les  conclusions  sont  entièrement  admises 
par  M.  Chausse,  la  méthode  fondée  sur  le  droit  comparé  doit  devenir 
le  principe  d'une  orientation  nouvelle  et  d'un  développement  fécond  des 
études  de  droit  international  privé  :  et  ceci  est  vrai  à  la  fois  de  la 
constitution  et  de  la  mise  en  œuvre  des  règles  de  conflits. 

Pour  l'élaboration  des  règles  de  solution  des  conflits,  deux  conceptions, 
ou,  —  pour  reprendre  l'expression  de  M.  Kahn  —  deux  méthodes  oppo- 
sées sont  aujourd'hui  en  présence.  L'une,  que  M.  Jitta,  il  y  a  quelques 
années,  avait  appelée  la  méthode  universelle,  et  que  M.  Kahn  appelle  la 
méthode  internationale;  l'autre,  que  M.  Jitta  appelait  la  méthode  indi- 
viduelle, et  que  M.  Kahn  nomme  aujourd'hui  la  méthode  nationale.  — 
La  première  cherche  à  constituer  des  règles  de  conflits  générales,  c'est- 
à-dire  applicables  dans  tous  les  États  civilisés.  La  seconde,  au  contraire, 
ne  voit  dans  les  lois  de  conflits  que  de  simples  lois  internes,  essentielle- 
ment variables  selon  les  États.  La  première  cherche  à  réaliser  au-dessus 
des  difl'érences  de  nationalités,  l'unité  du  droit  international  privé,  la 
seconde  impose  au  droit  international  la  diversité  et  l'hétérogénéité 
absolues. 
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Or  aucane  de  ces  deux  fnéthodes  n'a  donné  encore  des  résultats  plei- 
nement satisfaisants.  —  L'unification  des  règles  de  solution  des  con- 
flits de  lois,  quoique  poursuivie  seulement  entre  États  dont  le  degré  de 
civilisation  est  le  même,  se  heurte  à  des  difficultés  dont  plusieurs  con- 
férences internationales  nous  ont  donné  des  exemples.  —  Si  d'autre 
part,  on  se  résigne  à  une  diversité  de  règles  de  conflits  aussi  absolue  que 
celle  des  législations  internes,  on  saerifle  le  plus  grand  avantage  pra- 
tique du  droit  international  privé,  qui  est  d'assurer  la  sécurité  des  rela- 
tions^ en  rendant  la  détermination  de  la  loi  applicable  indépendante, 
dans  Ja  mesure  du  possible,  de  la  nationalité  du  tribunal  saisi.  La 
première  méthode  tient  trop  peu  de  compte  des  différences  foncières 
qui  séparent  Tesprit  législatif  des  États,  et  qui  les  empêchent  de  conce- 
voir d'une  manière  identique  les  rapports  internationaux  de  leurs  droits 
respectifs.  La  seconde  exagère  l'importance  de  ces  différences,  jusqu'à 
nier  complètement,  entre  Etats  divers,  ce  que  Savigny  appelait  la  commu- 
nauté du  droit,  ce  que  M.Kahn  appelle  la  tendance  à  l'harmonie  des  lois. 

Entre  ces  deux  -doctrines  exagérées,  comment  découvrir  l'idée  qui 
combinera,  dans  une  juste  mesure,  le  principe  d'unité  de  la  méthode 
internationale  et  le  principe  de  diversité  de  la  méthode  nationale?  Ici 
intervient  le  droit  comparé. 

En  effet,  la  communauté  du  droit,  base*  de  l'unification  des  règles  de 
conflits,  existe  entre  États,  mais  non  pas  entre  tous  les  États.  Elle  existe 
entre  les  États  qui  ont,  selon  l'expression  de  M«  Chausse  «  J[e  même 
esprit  lé(^islalif  »,  çNgst-à-<lire  dont  les  législations  internes  reposent  sur 
des  conceptions  fondamentales  identiques  ou  analogues.  Mftj^  il  est 
chimérique  de  vouloir  la  créer  eotca  Etats  dont  les  droits  internes  pré- 
senTêat  des  oppositions  profondes  et  irréductibles.  Dans  ce  dernier  cas^  à 
la  divergence  absolue  des  législations  internes  répondra  toujours  la 
divergence  des  lois  de  conflits. 

On  voit  dès  lors  &  quoi  se  ramène  le  problème*  et  comment  le  droit 
comparé  pourra  seul_  en  fournir  la  solution.  U  s'agit  de  constituer,  entre 
les  Siversés  législations  internes,  des  groupements  qui  réuniront  les 
légisFatlons  homogènes.  Entre  les  Etats  d'un  même  groupe,  on  arrivera 
naturelTement  et  sans  efforts  à  déterminer  des  règles  identiques  de 
solution  des  conflits  de  lois.  Entre  États  de  groupes  différents,  on  devra 
se  résigner  à  des  divergences.  Toutefois,  il  est  permis  d'espérer  que, 
par  la  suite  de  l'évolution  juridique,  les  oppositions  des  législations 
internes  s'atténuant  de  plus  en  plus,  les  groupes  hétérogènes  se  rappro- 
cheront ;  si  bien  que  les  divergences  des  lois  de  conflits  tendront  à  dis- 
paraître^ L'unification  absolue  que  révent  les  partisans  de  la  méthode 
internationale  nous  apparaît  ainsi  comme  une  sorte  de  but  idéal  et 
lointain,  vers  lequel  le  droit  s'acheminera  par  étapes  progressives.  Peut- 
être  ne  l'at(efndra-t-il  pas  :  mais  il  s'en  rapprochera  toujours. 

M.  Kahn  a  caractérisé  d'un  mot  ces  résultats  de  la  méthode.  Tandis 
que  la  méthode  internationale  cherche  immédiatement  rinternationalité 
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absolue  des  règles  de  eonOits,  landis  que  la  béthode  n&tiouale  reoctnce, 
pour  ces  mêmes  règles,  à  toute  iniernation alité,  la  méthode  de  droit 
comparé   réalise,  en  lui   donnaut  une    base  solide,  l'inlernalionalité 
partielle  des  lois  de  conflits. 

Telle  est  l'idée  essentielle  du  système  :  je  néglige  beaucoup  de  détails 
pour  lesquels  je  vous  renvoie  aux  communications  distribuées.  M.  Kahn 
résume  lui-même  sa  doctrine  dans  une  série  de  propositions  parmi  les> 
quelles  j'en  choisis  trois: 

Dans  la  théorie  du  droit  inlernalional  privé,  l'avenir  est  la  méthode 

de  droit  comparé.  

,_ —  Le  droit  civil  comparé  est  un  travail  préparatoire  absolumenl  né- 

■ ^^    cessaire  pour  la  formation,  et  Véoolvitîon  des  lois  de  conflits. 

^^JZ—  >  — Ledroil  comparfëst lôïirâussi  indispensable  pour  l'inlerpré/a/ion 

que  pour  rsEplication  des  lois  de  conflit, 

2"  Dans  un  mémoire  présenté  au  Congrès  au  sujet  du  rapport  de 
M.  Kahn,  H.  Laîùé  conteste  ces  trois  propositions.  —  Sa  critique  se 
résume  en  deuK  idées  :  1'  Le  droit  comparé  joue  un  certain  réJe  dans 
la  formation  ou  l'application  des  lois  de  conflit  :  mais  ce  réie  est  eu 
somme  secondaire  et  infiniment  plus  restreint  que  ne  l'a  soutenu 
M.  Kahn.  —  2°  Le  droit  comparé,  en  droit  international  privé,  n'est 
pas  une  méthode. 

1*  Pour  déterminer  le  rAle  exact  du  droit  comparé  en  droit  iateraa- 
tional  privé,  M.  Laine  dislingue  l'œuvre  du  jurisconsulte  théoricien, 
celle  du  législateur  et  celle  du  juge,  et  se  demande  successivement 
quelle  peut-être,  pour  chacun  d'eus,  l'utilité  du  droit  comparé. 

Le  jurisconsulte  qui  recherche  théoriquement  la  meilleure  régla  de 
"'"'.ion  d'un  conflit  de  lois  peut  la  découvrir  sans  aucune  intervention 
roit  comparé.  M.  Laine  rappelle  à  ce  propos  le  mot  de  Démangeât: 
.  connaissance  abstraite  du  droit  international  est  indépendante  de 
>nnaissauce  des  législations  positives.  Ainsi  un  Français  qui  ne  con- 
"ait  ahsolument  aucune  législation  étrangère  pourrait  néanmoins 
èderàun  haut  degré  la  science  du  droit  inlernationaL  »  —  En  efl'et, 
révélera  le  droit  comparée  Des  différences  entre  les  lois  en  conflit; 
inégalités  dans  leur  valeur  législative.  Or  ces  constatations  seront 
les  :  car  les  conflits  de-lois  se  règlent,  non  d'après  le  détail  du 
enu  ou  le  mérite  respectif  des  lois  en  présence,  mais  d'après  la  nature 
apport  juridique  auquel  ces  lois  s'appliquent  :  et  la  délerroinalion  de 
tture  de  ce  rapport  n'est  pas  question  de  droit  comparé,  mais  bien 
bilosophie  du  droit. 

)utefois,  si  pour  le  théoricien  le  droit  comparé  n'est  pas  un  înstru- 
t  indispensable,  il  peut  devenir  un  auxiliaire  utile.  Sans  parler 
■Ole,  déjà  signalé,  de  la  comparaison  entre  les  règles  de  droit 
'oationsl  admises  dans  les  différents  pays,  il  est  bon  que  le  juris- 
ulle  étudie,  au  point  de  vue  de  leur  contenu,  les  lois  internes  dont  il 
ut  les  conflits  :  c'est  ainsi  seulement  qu'il  pourra  apercevoir  la  portée 
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pratique  exacte  de  la  solotion  qu'il  accepte.  En  outre,  l'application 
d*une  règle  de  conflit  déterminée  suppose  parfois  que  Ton  est  fixé  sur  le 
véritable  caractère  d'une  loi  étrangère  :  la  solution  du  conflit  variera 
par  exemple  selon  que  la  loi  étrangère  concernera  la  forme  des  actes  ou 
la  capacité  des  personnes  :  une  telle  question  ne  peut  être  tranchée  que 
par  Pétude  du  droit  interne  étranger. 

Quant  au  législateur  qui  édicté  une  règle  de  conflit,  le  droit  comparé 
ne  lui  est  pas,  en  principe,  plus  utile  qu'au  théoricien.  Il  faut  toutefois 
réserver  le  cas  où  la  règle  est  écrite  dans  un  traité  :  une  telle  convention 
impliquant  généralement  des  concessions  réciproques,  il  importe  qu'au 
cours  des  négociations  et  avant  les  ratifications,  chaque  partie  contrac- 
tante détermine  exactement  la  portée  pratique  des  concessions  qu'elle 
fait  aux  autres  :  ceci  n'est  possible  que  par  l'étude  préalable  du  contenu 
des  lois  étrangères  que  le  traité  déclare  applicables  sur  le  territoire 
national . 

Enfin  le  juge  est  obligé  de  connattre  les  lois  étrangères  que  le  droit 
international  privé  lui  commande  d'appliquer.  —  Quant  aux  moyens 
pratiques  de  se  renseigner  à  cet  égard,  quant  à  la  preuve  devant  les  tri- 
bunaux des  dispositions  du  droit  étranger,  je  ne  puis  mieux  faire  que 
de  vous  renvoyer  au  savant  rapport  de  M.  Darras,  qui  vous  a  été  dis- 

triBué. 
». 

Tel  est  pour  M.  Laine  le  rôle  du  droit  comparé  en  droit  international 
privé.  Il  est  donc  bien  éloigné  d'en  faire  comme  M.  Kabn,  la  méthode 
nécessaire  de  constitution  de  notre  science. 

Et  d'ailleurs,  pour  M.  Laine,  le  nom  même  de  méthode  du  droit  com- 
paré est  inexact  :  le  droit  comparé  n'est  pas  une  méthode.  Je  vous 
demanderai  la  permission  de  citer  ici  les  propres  paroles  de  M.  Laine. 
(Voir  la  partie  finale  de  la  communication  de  M,  Laine,) 

Vous  connaissez  maintenant,  messieurs,  l'opposition  de  vues  qui  s'est 
manifestée  dans  les  travaux  préparatoires  de  la  première  seclion  du 
Congrès,  sur  le  grave  problème  qui  vous  est  soumis  aujourd'hui.  Mon 
rôle  de  rapporteur  s'arrête  là.  J'ai  posé  les  questions  qui  résultent  de 
cette  sorte  de  débat  préliminaire.  Il  vous  appartient  maintenant  de  les 
discuter  et  de  les  résoudre. 

La  discussion,  est  ensuite  ouverte  sur  ce  rapport  et  donne  lieu  à  un 
échange  d'observatÎDns  entre  MM.  Laine,  Thaller,  ^aleilles,  Chausse  et* 
Lévy-Ullmann. 

M.  Thaller  fait  remarquer  que  l'interprétation  du  droit,  si  elle  se 
produit  dans  le  sens  de  l'élaboration  d'un  droit  commun  législatif,  aura 
pour  résultat  de  restreindre  singulièrement  les  questions  de  conflits  de 
lois.  Cela  est  surtout  vrai  au  point  de  vue  du  droit  commercial. 

M.  LAtjfA.»dmet  volontiers  cette  idée  et  reconnaît  que  cette  interpré- 
tation du  droit  tendra  presque  à  supprimer  le  droit  international  privé, 
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mais,  qu*à  l'heure  actuelle,  on  doit  surtout  s'occuper  de  déterminer  les 
règles  rationnellement  applicables  en  cas  de  conflit,  et  que,  pour  cette 
opération  purement  rationnelle,  le  droit  comparé  intervient  peu. 

M.  Saleilles  demande  si,  dans  Tesprit  du  rapport  de  M.  Kahn,  la 
i  méthode  du  Droit  comparé  peut  avoir  une  valeur  propre  de  décision? 

)  J     M.  Chausse  répond  que  M.  Kahn  propose  une  méthode  qui  aurait 
y  une  valeur  plutôt  pratique  que  théorique  et  dont  le  principal  résultat 
Il  serait  d'arriver  à  la  reconnaissance  de  certains  groupes  de  législations 
"n^ijarentes. 

M.  EsMEiN  estime  que  si  le  Droit  comparé  n'est  pas  une  méthode 
}         applicable  au  Droit  international  privé,  il  est,  en  tous  cas,  une  méthode 
pour  le  droit  en  général. 

M.  Laine  est  également  de  cet  avis. 

M.  Lévy-Ullmann  pense  qu'en  combinant  les  deux  rôles  du  droit 
comparé,  à  savoir  sa  fonction  d'illustrer  le  conflit  des  lois  et  le  groupe- 
ment des  législations  en  parentés,  on  arrivera  peu  à  peu  à  réduire  le 
conflit  des  lois. 

M.  Saleilles  se  demande  si  M.  Kahn  a  pensé  que,  lorsque  les  légis- 
lations sont  parentes,  le  but  du  droit  commun  législatif  serait  d'imposer 
à  la  jurisprudence  de  l'un  des  pays  la  solution  qui  prévaut  en  général 
pour  le  règlement  d'un  conflit,  dans  la  législation  du  même  groupe. 

M.  Laine  répond  que  la  constatation  de  parentés  entre  législations 
sera  longtemps  encore  un  état  de  fait  et  non  de  droit. 

M.  Gharnont  a  montré  l'intérêt  qu'il  y  aurait  à  la  reconnaissance 
eflective  des  groupes  de  législations  parentes 

La  deuxième  partie  de  la  séance  est  consacrée  à  la  discussion  de  la 
deuxième  partie  du  rapport  de  M.  Lambert. 

M.  Gent  demande  à  M.  Lambert  quelques  explications  sur  les  raisons 
qui  lui  font  exclure  des  législations  européennes  capables  de  contribuer 
à  l'élaboration  du  droit  commun  législatif,  celles  du  groupe  anglo-saxon 
et  du  groupe  slave. 

M.  Lambert  n'exclut  pas  complètement  le  groupe  anglo-saxon;  il  se 
déclare  insuffisamment  renseigné  à  l'égard  du  groupe  slave. 

M.  Geny  demande,  en  outre,  laquelle  des  deux  méthodes  paraît  pré- 
férable pour  Tunificatlon  du  droit,  de  celle  qui  consiste  à  prendre  dans 
chacune  les  ressemblances  et  à  se  débarrasser  des  dissemblances,  ou  de 
celle  qui  consiste  à  s'en  rapporter  à  une  législation- type  considérée 
comme  la  meilleure. 

M.  Lambert  préfère  le  premier  procédé,  plus  scientifique. 

M.  KowALEWs&i  montre  qu'en  choisissant  certaines  législations  pour 
en  faire  des  bases,  il  faut  nécessairement  employer  la  méthode  hi8to<> 
rique. 


M.  SCHÉiNE  donne  quelques  explications  sur  l'état  encore  incomplet 
du  droit  slave  el  pense  que  la  méthode  comparative,  nécessaires  pour 
lODles  les  branches  du  droit,  ne  peut  en  constituer  une  branche  propre. 

M.  Triintipbtllidès  ne  pense  pas  qu'on  puisse  exempter  de  la  com- 
paraison aucune  législalion,  toutes  ayant  leurs  cdtés  utiles. 

M.  EsMEiH  appelle  l'attention  de  l'assistance  sur  la  distinction  entre  le 
Droit  comparé,  science  historique  de  l'évolution  des  instituions  juri- 
diques, et  le  Droit  comparé,  élément  du  droit  positif;  pour  la  première 
de  ces  deux  sciences  seule,  l'étude  des  législations  très  divergentes  pré- 
sente de  l'intérêt. 

La  discussion  est  close  et  la  séance  levée  h  5  heures  trois  quarts. 

2*  Section.  —  Droit  intemalional  privé, 

La  séance  commence  à  quatre  heures  et  demie,  sous  la  présidence 
de  M.  Lehr. 

M.  Ch.  LiCHiti  désire  appeler  l'attention  du  Congrès  sur  les  méthodes 
à  employer  en  vue  d'aboutir  à  des  ententes  internationales  en  matière 
de  compétence  judiciaire  et  d'exécution  des  jugements  étrangers. 

Les  idées  intransigeantes  qui  s'opposaient  à  la  conclusion  des  traités 
en  ces  matières  sont  peu  à  peu  abandonnées. 

Ainsi,  en  maliérfi  de  compétence,  les  régies  dites  de  nationalité,  les 
articles  14  et  15  du  Code  civil  français,  par  exemple,  sont  actuellement 
considérées  comme  dangereuses  par  ceus-U  même  qu'elles  ont  pour 
but  de  prot^er. 

Un  même  mouvement  se  constate  en  ce  qui  concerne  les  règles  de 
compétence,  dites  de  »  souveraineté  ».  On  a  commencé  de  vouloir 
classer  toutes  les  lois  de  compétence  parmi  tes  règles  de  compétence  de 
souveraineté,  afin  de  les  rendre  ainsi  intangibles.  Ce  système  absolu 
est  SMijourd'hui  rejeté  el,  actuellement,  on  ne  classe  plus  guère  parmi 
les  règles  de  compétence  de  souveraineté  que  certaines  actions  particu- 
lières comme  celles  concernant  les  actions  réelles,  immobilières,  les 
voies  d'exécution,  certaines  actions  en  matière  de  propriété  iaduîïtrielle, 
artistique  ou  littéraire,  etc.  Pourquoi,  d'ailleurs,  l'Etat  ne  pourrait-il 
pas,  par  une  entente  avec  des  pays  étrangers,  régler  les  questions  de 
compétence?  A  la  Façon  dont  les  idées  se  transforment,  il  n'y  aura 
bientAt  plus,  comme  règle  de  compétence  de  souveraineté,  que  celles 
qui  intéresseront  l'État  comme  directement  intéressé. 

On  voit  qu'une  meilleure  réglementation  des  règles  de  compétence 
rend  plus  facile  la  conclusion  de  traités  pour  l'exécution  des  jugements 
étrangers. 

Mais  quelle  voie  faut-il  suivre  pour  aboutir  sûrement  au  résullat 
désiré? 
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Certaines  méthodes  employées  sont  défectueuses;  on  ne  saurait  songer 
encore  à  la  conclusion  d'unions;  l'exemple  des  insuccès  de  la  Law 
Association  est  péremptoire.  En  1883,  dans  sa  réunion  de  Milan,  cette 
association  voulut   créer  une  union  pour  Texécution  des  jugements 
étrangers;  ses  efforts  furent  infructueux;  la  pierre  d'achoppement  fut  la 
difficulté,  sinon  l'impossibilité,  qu'il  y  eut  de  dégager  une  règle  géné- 
rale de  compétence,  qui  satisftl  à  la  fois  aux  exigences  des  quato/ze 
États  entre   lesquels  on   avait  la   prétention   de  fonder  une  union. 
Le  20  août  prochain,  la  même  association  va  tenter,  dans  sa  session 
de  Rouen,  d'aboutir  à  \in  résultat  analogue  à  celui  qu'elle  ne  put 
atteindre  en  1883  à  Milan;  elle  se  trouvera  en  présence  de  diverses 
propositions  tendant  à  insérer  un  texte  unique  concernant  l'exécution 
de  jugements  étrangers  dans  la  législation  interne  de  chacun  des  États 
adhérents.  Deux  projets  principaux  sont  en  présence  :  celui  de  M.  Foote 
et  celui  de  M.  Piggott.  Le  premier  ne  s'occupe  que  de  l'exécution  de 
jugements  qui  condamnent  au  payement  d'une  somme  d'argent;  quant 
.  à  la  question  de  compétence,  elle  est  résolue  d'une  manière  par  trop 
facile  :  la  loi  anglaise  servira  de  base  pour  la  discussion.  Cette  con- 
ception est  fâcheuse;  lorsque  l'on  prétend  réaliser  une  entente  interna- 
tionale sur  des  questions  de  compétence,  c'est  l'ensemble  des  législa- 
tions intéressées  et  non  une  seule  d'entre  elles  dont  on  doit  tenir  compte. 
Comme  celui  de  M.  Foote,  le  projet  de  M.  Piggott  ne  s'occupe  que 
des  jugements  qui  portent  condamnation  aune  somme  d'argent,  mais  il 
est  plus  restrictif  encore  en  ce  sens  que  ces  dispositions  ne  s'appliquent 
pas  aux  décisions  qui   portent  condamnation  à  une  somme  d'argent, 
lorsque  ces  décisions  sont  rendues  en  matière  de  succession,  de  faillite 
et  d'autres  actions  qui  concernent  les  intérêts  généraux  de  l'État. 

M.  Jitta  a  aussi  tenté,  dans  une  mesure  plus  restreinte,  de  réaliser 
une  union  pour  l'exécution  des  jugements  étrangers;  il  a  proposé  au 
Congrès  de  la  propriété  industrielle,  tenu  à  Zurich  en  octobre  1899, 
de  faire  admettre  que  €  tout  procès  jugé  en  matière  de  propriété  indu- 
strielle serait  exécutoire  dans  les  pays  de  l'union  pour  la  protection 
de  la  propriété  industrielle  ».  M.  Jitta  a  pu  être  amené  à  faire  cette 
proposition  par  l'exemple  que  donnait  le  traité  de  La  Haye  dans  sa  dis- 
position relative  à  l'exécution  de  la  condamnation  à  des  dommages-inté- 
rêts au  cas  de  demande  formée  par  un  étranger.  Mais  la  situation  n'est 
pas  la  même  ;  le  traité  de  La  Haye  ne  concerne  qu'un  point  de  droit 
tout  particulier;  les  affaires  concernant  la  propriété  industrielle  peuvent, 
au  contraire,  soulever  des  questions  de  tout  ordre. 

L'exécution  des  jugements  étrangers,  telle  qu'elle  est  réglée  par  la 
convention  internationale  du  14  octobre  1890  pour  le  transport  des  mar- 
chandises par  chemins  de  fer,  se  comprend  aisément  encore  parce 
qu'elle  a  un  but  restreint  et  qu'elle  ne  concerne  qu'un  certain  nombre 
de  personnes,  les  compagnies  de  chemins  de  fer. 
Même  lorsque  l'on  se  borne  à  la  conclusion  de  traités  particuliers 
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pour  Fezécution  des  jugements  étrangers,  certains  écueils  doivent  être 
évités.  C'est  ainsi  qu'il  ne  faudrait  pas  tomber  dans  la  même  erreur  que 
celle  commise  lors  de  Télaboration  du  traité  franco-badois  de  1846;  on  a 
alors  posé  des  règles  spéciales;  il  en  résulte  que  si,  au  moment  où  Ton 
intenté  le  procès  principal  soit  en  France,  soit  dans  le  grand-duché  de 
Bade,  on  ne  prend  pas  soin  de  se  conformer  aux  règles  spéciales  de 
compétence,  on  court  le  risque  de  se  voir  refuser  Fexequatur  du  juge- 
ment comme  ayant  été  rendu  par  un  tribunal  incompétent.  Le  traité 
franco -italien  mérite  un  autre  reproche  !  il  ne  contient  aucune  règle  sur 
la  compétence. 

Après  avoir  donné  ces  explications,  M.  Lachau  se  croit  en  droit  de 
pouvoir  conclure  que  la  meilleure  méthode  à-  suivre  consiste  è  cheircher 
à  établir  une  entente  de  peuple  à  peuple.  On  aboutit  ainsi  plus  facile* 
.  ment  à  un  résultat  pratique.  C'est  ce  qui  arrive  à  Pleure  actuelle  dans 
les  rapports  entre  la  France  et  la  Belgique;  le  Journal  officiel  de  c^ 
jour  publie  le  texte  du  récent  traité  conclu  entre  les  deux  États  en  ma- 
^tière  de  compétence  et  d'exécution  des  jugements  étrangers.  On  sait  que 
la  conclusion  de  ce  traité  a  été  facilitée  par  les  travaux  d'une  commission 
exlraparlementaire  que  présidait  M.  Louis  Renault. 

M.  Lachac  donne  un  rapide  aperçu  des  dispositions  du  traité  nouveau 
et  fournit  des  renseignements  sur  certaines  des  difficultés  que  souleva 
son  élaboration. 

La  règle  générale  consiste  dans  une  assimilation,  au  point  de  vue  de 
la  compétence,  des  Belges  en  France  et  réciproquement  des  Français  en 
Belgique.  Chaque  pays  conserve  son  autonomie,  ce  qui  revient  à  dire 
que  le  traité  consacre  la  règle  sequitur  forum  rei. 

Pour  trancher  les  conflits  pouvant  naître  de  la  coexistence  des  deux 
législations  «n  présence,  on  a  recouru  à  divers  procédés.  Parfois,  on  a 
écarté  le  conflit  en  consacrant,  dans  le  traité,  une  règle  comniune  aux 
deux  législations  :  il  en  a  été  ainsi  au  cas  de  litispendance,  de  connexité. 
.Sur  ces  divers  points,  la  législation  belge  et  la  législation  française  se 
confondaient;  on  a  décidé  que,  pour  l'application  des  dispositions  de  loi 
consacrées  à  ces  matières,  les  territoires  de  la  Belgique  et  de  la  France 
.n'en  formeraient  qu'un.  Parfois,  au  contraire,  on  évite  le  conflit  en 
empruntant  à  chacune  des  deux  législations  une  partie  de  ses  disposi- 
tions; c^est  ce  qui  s'est  fait  poui*  trancher  la  question  de  sjeivoir  quel  est, 
dans  les  rapports  entre  la  France  et  la  Belgique,  le  forum  contractas 
et  le  forum  arresti.  Quelquefois,  enfin>  on  évite  tout  conflit  en  modi- 
fiant d'une  façon  absolue  la  législation  des  deux  pays  en  présence  : 
c'est  ce  que  l'on,  a  fait  en  proclamant,  dans  les  rapports  entre  la  France 
et  la  Belgique,  le  principe  de  l'unité  de  la  faillite,  de  la  tutelle  et  de  la 
succession. 

M.  Lachau  fait  observer,  en  terminant,  que  sUl  a  été  possible  de 
mener  à  bien  la  conclusion  du  traité  franco- bel ge,  c'e»t  que  l'initiative 
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individuelle  a  coopéré,  dans  une  large  part,  à  son  élaboration;  aussi, 
pense-t-il  que  chacun  doit,  dans  sa  sphère,  s'entremettre  le  plus  pos- 
sible :  c'est  le  seul  moyen  à  employer  pour  aboutir  à  un  résultat  pra- 
tique. Plus  tard,  sans  doute,  lorsque  l'idée  est  lancée,  les  gouvernements 
interviennent  et  l'on  trouve  dans  les  fonctionnaires  de  précieux  auxi- 
liaires; mais,  ce  qu'il  faut  avant  tout,  c'est  l'initiative  individuelle.  {Ap- 
plaudissements,) 

La  séance  est  suspendue  pendant  cinq  minutes;  elle  est  reprise  sous 
la  présidence  de  M.  Renault,  qui  donne  connaissance  à  la  section  de  la 
lettre  suivante  de  M.  Uppstrôm  : 

Hétel  de  France,  1''  août  1900. 

c  A  M.  le  professeur  L.  Renault,  président  de  la  deuxième  section. 
€  Étant  retenu  à  la  sixième  section,  dont  je  suis  un  des  vice-prési- 
dents, j'ai  l'honneur  de  présenter  une  communication  écrite  sur  l'exécu- 
tion des  jugements  étrangers  en  Suède. 

<  En  principe,  c'est-à-dire  faute  de  dispositions  légales,  les  jugements 
étrangers  ne  s'exécutent  pas  en  Suède,  excepté  :  1*  les  jugements  da*» 
nois,  selon  la  convention  du  25  avril  1861  et,  2*  les  arrêts  concernant 
les  frais  de  procédure,  conformément  à  la  convention  sur  quelques 
matières  concernant  la  procédure  civile  d'une  nature  internationale, 
conclue  à  La  Haye,  le  24  novembre  1896. 

<  Dans  les  deux  cas,  l'autorité  compétente  du  pays  étranger  donnera 
un  certificat  constatant  que  le  document  est  en  bonne  et  due  forme,  que 
la  décision  a  acquis  force  de  loi  et  qu'elle  est  susceptible  de  l'exécution 
dans  le  pays  étranger. 

€  Dans  le  traité  avec  le  Danemark,  il  y  a  une  foule  de  dispositions 
spéciales  qu'il  est  inutile  de  rappeler*  ^ 

c(  Monsieur,  je  vous  prie  d'agréer  l'assurance  de  mes  sentiments  bien 
dévoués. 

«  W.  Ul>PSTftÔII.  » 

M.  NoRADOUNGHiAN  rappelle  les  différentes  causes  qui,  d'après  M.  La^ 
chau,  se  sont  jusqu'ici  opposées  à  la  conclusion  de  plus  nombreux 
traités  en  matière  d'exécution  des  jugements  étrangers  ;  il  en  soupçonne 
une  autre,  c'est  l'exagération  donnée  à  l'idée  ne  souveraineté  dans  l'en- 
seignement de  l'École,  alors  même  qu'il  ne  s'agit  que  de  questions 
d'ordre  privé. 

M.  Laghau  n'est  pas  de  cet  avis;  il  a  été  heureux  de  constater,  lors 
de  l'élaboration  du  traité  franco-belge,  l'appui  considérable  qui  lui  était 
donné  par  les  professeurs  de  faculté,  et  il  ne  peut  s'empêcher  de  rap- 
peler que  la  Commission  exlrapariementaire  était  précisément  présidée 
par  M.  Renault. 

M.  Streit,  après  avoir  rappelé  la  tendance  des  législations  modernes 
à  imiter  le  libéralisme  des  articles  941  et  9,  C.  Proc.  civ.  itaL,  ten- 
nancf^  qui  s'est  manifestée  en  Grèce  par  le  dépét  d'un  projet  de  loi, 


estime  que  la  notion  de  souveraîneté  9e  ooncilie  très  faciléiiient  avec  la 
conclusion  de  traités  pour  l'exécution  des  jugements  étrangers* 

M.  Renault  estime  que  lé  meilleur  moyen  à  employer  pour  arriver  à 
la  eonclusion  de  traités  plus  nombreux  consiste  à  améliorer,  dans  chaque 
Étaty  ks  règles  de  compétence.  Les  difficultés  qui  naissent  entre  la 
France  et  Tltalie,  au  cas  d'exécution  de  jugements  étrangers,  ne  provien- 
nent que  de  Tarlide  14. 

Aux  États-Unis  et  en  Angleterre,  lorsqu'on  demande  Texequatur  d*un 
jugement  étranger,  la  principale  question  consiste  à  savoir  si  le  tribunal 
étranger  était  rationnellement  compétent  pour  connaître  de  TafTaire. 

M.  Scott.  Parfaitement. 

M.  Renault  montre  encore  l'importance  considérable  que  jouent  les 
questions  de  compétence  dans  les  demandes  d'exequatur  des  jugements 
étrangers  en  faisant  connaître  les  dispositions  des  articles  5  et  7,  dans 
le  projet  de  traité  très  récemment  élaboré  &  la  Haye  pour  régler  les 
conflits  de  lois  et  de  juridictions  en  matière  de  divorce  et  de  séparation 
de  corps;  d'après  le  traité,  lorsque  le  jugement  de  divorce  ou  de  sépa- 
ration de  corps  a  été  rendu  dans  un  pays  de  l'Union,  il  produit  effet 
dans  les  autres  États  de  rUnion,  ppurvu  que  certaines  conditions  soient 
remplies. 

A  la  demande  de  M.  Noradounghian,  M.  Renault  donne  quelques 
indications  sur  les  règles  de  compétence  admises  dans  le  nouveau  projet. 

M.  Laghau  est  d*accord  avec  M.  Renault  en  ce  qui  concerne  Tlnfluenee 
qu'exerce  sur  la  question  de  l'exequatur  des  jugements  étrangers  une 
rneilleore  réglementation  des  lois  sur  la  compétence. 

La  séance  est  levée  à  6  heures  trois  quarts. 


3'  Saotion.  —  Droit  commercial, 

La  séance  est  ouverte  à  huit  heures  du  matin,  sous  la  présidence  de 
M.  Barcijit. 

MM.  ÙpPSTRÔM  et  GiANMiNi  prennent  place  au  bureau. 

Au  début  de  la  séance,  M.  Démètre  Néoulesco,  auocal  à  Bucarest, 
dépose  sur  le  burttu  une  note  sur  la  situation  juridique  faite,  en  Rou- 
oianîe,  aux  sociétés  de  commerce  étrangères.  Cette  note  est  ainsi 
cQDçue: 

Le  Gode  de  eommerce  roumain  du  17  avril  1887  exige,  dans  son 
article  239,  trois  conditions  pour  qu'une  société  soit  nationale  :  l'acte  de 
constitution  doit  être  conclu  dans  le  pays  et  la  société  doit  avoir  dans  le 
Royaume  son  si^e  social  et  le  siège  principal  de  son  exploitation.  Si 
ces  trois  conditions  ne  se  trouvent  pas  réunies,  la  société  est  par  là- 
même  une  société  étrangère. 
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Le  législateur  roumain  a  rangé  les  sociétés  étraDgères  en  deux  caté- 
gories bien  distinctes  : 

â)  La  première  comprend  les  sociétés  qui,  constituées  à  l'étranger, 
ont,  dans  le  pays,  leur  siège  social  et  le  centre  dé  leur  exploitation.  La 
seconde  comprend  les  sociétés  étrangères  llùi  veulent  avoir  dans  le  pays 
un  siège  secondaire  ou  une  succursale. 

Le  lécrislateur  a  établi  une  très  grande  diftérenoe' entre  tes  deux 
catégories  de  sociétés.  Il  a  regardé  avec  mé£tance- la*  première,  car  il  a 
considéré  le  fait  des  fondateurs  d'aller  ài^étrangèr  pour  eènstitti'èr:utie 
société  destinée  à  avoir  en  Roumanie  sAâfn -siège  sddfai  et  sotf' centre 
d*exploitation  comme  un  moyen  destiné  à  éluder  les  dispositions  édic- 
tées par  la  loi  roumaine.  Les  formalités  nécessaires  à  leur  constitution, 
à  leur  fonctionnement,  à  leur  existence,  sont  plus  rigoureuses  :  elles 
doivent  observer  les  dispositions  qui  gouvernent  les  sociétés  étrangères 
et  les  sociétés  nationales.  Ainsi,  elles  doivent  se  conformer  à  Ja  nouvelle 
disposition  édictée  par  la  loi  du  6  mars  1900,  qui,  ipodiàant  les  articles 
122  et  185  du  Code  de  commerce,  exige  que  le  tiers  du  nombre  des 
membres  du  Conseil  d'administration  et  des  censeurs  soient  roumains 
dans  les  sociétés  nationales.  Les  sociétés  étrangères  par  actions,  appar- 
tenant à  cette  catégorie,  doivent  obtenir  Tautorisation  du  gouvernement 
nécessaire  à  Texistence  légale  des  sociétés  étrangères  par  actions,  elles 
doivent  obtenir  aussi  rautorisatipn  du  tribunal  de  commerce,  condition 
nécessaire  à  Texistence  des  sociétés  nationales, 

b)  Les  sociétés  étrangères  qui  veulent  avoir  dans>  le  pays  leur  siège 
secondaire  ou  une.  succursale  font  l*objet  des  articles  237  et  suivants  du 
Code  de  commerce. 

Elles  doivent  prouver,  par  une  déclaration  de  leur  gouvernement, 
qu'il  y  a  un  régime  de  réciprocité  en  faveur  des  sociétés  roumaines 
dans  leur  pays  d*origine,  et  se  conformer  en  même  temps  aux  disposi- 
tions de  la  loi  roumaine  en  ce  qui  concerne  la  publication  de  l'acte 
constitutif,  du  bilan  et  du  nom  des  personnes  qui  dirigent  ou  admi- 
nistrent les  succursales,  car  ces  personnes  sont  responsables  vis-à-vis 
des  tiers  comme  les  administrateurs  des  sociétés  nationales  (art.  237). 

A  côté  de  ces  conditions,  les  sociétés  étrangères  par  actions  doivent 
encore  avoir  obtenu  préalablement  Taulorisation  du  gouvernement  rou- 
main, à  la  suite  de  l'avis  de  la  Chambre  de  commerce  du  lieu  où  on 
veut  établir  la  succursale.  Le  Code  de  commerce  du  17  avril' 1887  exi- 
geait encore  une  série  des  dispositions  très  rigoureuses.  C'est  sÂnsi  que 
les  sociétés  étrangères  par  actions  devaient  fournir  un  cautionnement 
d'au  moins  300.000  francs  destiné  à  garantir  les  obligations  contractées 
en  Roumanie.  Le  gouvernement  avait  pendant  la  durée  de  la  société  le 
droit  de  demander  qu'on  crée,  à  côté  du  représentant  général,  uneiÇora** 
mission  composée  d'au  moins  deux  membres  ayant  leur  domicile  en 
Roumanie  et  responsables  comme  le  représentant  général  lui-môme» 


Le  gouveroement  était  en  même  temps  maître  de  retirer  rautorisation 
mais  aux  seules  conditions  édictées  par  l'article  246. 

Cette  situation  rigoureuse  faite  aux  sociétés  étrangères  par  actions 
dura  jusqu^au  commencement  de  cette  année. 'L*année  dernière,  éclata 
la  crise  financière.  L^opinion  publique  crut  voir  au  moins  en  partie 
la  cause  du  danger  qui  menaçait  le  pays  dans  les  lacunes  de  la  législa- 
tion existante.  L^émlnént  jurisconsulte,  M.Diseseo,  ministre  de  la  Justice, 
présenta  au  Corps  législatif  un  projet  de  loi  qui  fut  voté  cette  année  et 
qui  modifia  les  dispositions  rigoureuses  que  nous  venons  d'énumérer. 

La  disposition  de  Tartlcle  246  du  Code  de  commerce  qui  permettait 
au  gouverùement  de  demander  la  création  d'un  comité,  composé  d*au 
moins  deux  membres  domiciliés  dans  le  pays,  à  c^té  du  représentant  de 
la  société,  à  été  supprimée  pour  le  motif  très  juste  de  Texposé  des 
motifs  que  cette  disposition  prévoyait  <  une  immixtion  absolument  in  jus- 
iifiée  dugouvernçmetit.dans  Tadministration  dç  la  société». 

Le  droit  «diï  gouvernement  de  pouvoir  retirer  Tautôrisation  n'existe 
plus.  D'après  le  nouvel  article  240^  c'est  la  justice  qui  peut,  la  retirer 
dans  les  cas  suivants»  spécialement  indiqués  : 

a)  (^uand  la  société  fait  des  opérations  étrangères  à  celles  prévues  par 
Pacte  de  constitution.;  ^ 

b)  Qu^nd  le  cautionnement  a  été  diminué  sans  ôtre  complété  ds^ns  les 
trente  joifrs  suivants  ; 

c)  Quand  le  capital  des  actions  est  réduit  à  la  moitié; 

d)  Quand  la  société  n'observe  pas  les  dispositions  prévues  par  la  4oi  ; 
a)  Quand  la. réciprocité  prévue  par  l'article 237  n'existe  plus; 

/)  Quand  la  société  cesse  d'exister  dans  son  pays  d'origine. 

La  disposition  \le  l'article  245,  qui  déterminait  le  montant  du  caution- 
nement nécessaire 'aux  sociétés  étrangères  pour  garantir  leurs  obliga- 
tions en  Roumanie,  a  été  modifiée  par  la  réduction' du  montant  de 
300.000  à  .106:000  francs^  <  chiffre  suffisant  à  phis  forte  rhison,  comme 
dit  l'expO9é.dQ0  motifs,  ^ear  le  texte  de  l'article  donne  au*  gôuvérnemenl 
le  droit  de"  demander  l'augmentation  du  xautionnemeiit  jusqu'au  quart 
du  capital  des  actions  de  la  Société,  et^qu'ainsi  il  n'y  a  au'éun  intérêt  de 
demâader  dés  le  commentement  un  cautionnement  plus  /grand  »,  > 
'  Sàfin>  une  importante  Innovation  a  été 'faite  aussi  p^r  le  nouvel  ar- 
fiele  245,  c'est  la  dispense  dû  cautionnement  en  faveur  des  sociétés. des^ 
tinées  à  créer  des  fabriques  ou  d'autres  établissements  industriels,  à 
exploiter  les  mines»  à  créer  ou  h  cixploiter  les  voies  de  communication, 
les  banques  financières  ou  de  crédit. 

Telles  sont(  1^  principales  modifications  inlroduiles  par  la  nouvelle 
loi  d^)900.  Il  y  en  a  encore  une  foule  d'autres  qui  sont  secondaires  et 
auxquelles  nous  ne  nous  arrêterons  pas.  <       '.  . 

Lés  notiélés  étrangères  appartenaiit^  à  ces  deux  4satégories  dont  cous 
venons  de  parler  et  qui  se  sont  conformées  aux  dispositions  de  la  lof, 


jouissent,  conformémenl  à  Tartide  247,  des  mêmes  droits  qui  sont  attri- 
bues  aux  étrangers  par  les  lois  et  règlements.  Mais  une  question  im- 
portante est  de  savoir  quelle  est  la  situation  juridique  des  sociétés 
étrangères  légalement  constituées  dans  leur  pays  d*origine  et  qui  n'ont 
dans  le  Royaume  ni  un  siège  secondaire,  ni  une  succursale.  Le  Code  de 
commerce  n^en  parle  pas.  Peuvent-elles  faire  des  opérations  isolées  dans 
le  pays?  peuvent-elles  figurer  comme  demandeur  ou  défendeur  devant 
les  tribunaux?  La  Cour  de  cassation  a  tranché  la  question  dans  le  sens 
le  plus  libéral,  en  permettant  aux  sociétés  étrangères  dont  il  s'agit,  de 
soutenir  leurs  droits  devant  les  tribunaux  par  un  fondé  de  pouvoirs 
(Cass.,  8  juin  1892,  Bulletin  de  la  Cour  de  cassation,  I,  p.  632).. 

La  section  aborde,  ensuite,  Texamen  de  la  deuxième  question,  sou- 
mise à  la  section.     , 

M.  Perccrou,  secrétaire-rapporteur,  indique  rutilité  qu'il  y  aurait  à 
unifier  le  droit  du  change.  Il  s'exprime  ainsi  : 

M.  le  Président,  Messieurs, 

Ce  n'est  pas  d'aujourd'hui  qu'on  se  préoccupe  «  des  moyens  à  employer 
pour  réaliser  Vuniformité  des  lois  el  usages  en  matière  d'effets  de 
commerce  ».  Trois  fois  déjà  cette  question  a  été  discutée  dans  des  Con- 
grès (1);  mais  depuis  quelques  années,  il  semble  qu'on  l'ait  perdue  de 
vue.  Notre  Commission  d'organisation  a  pensé  qu'il  serait  utile  de  la 
remettre  en  discussion. 

L'unification' du  droit  du  change  présente  pour  le  commerce  interna- 
tional une  importance  capitale.  Si  l'on  parvenait  à  la  réaliser,  on  suppri- 
merait du  même  coup  les  conflits  de  loi^  si  nombreux  et  si  délicats  à 
résoudre  en  cette  matière.  Un  grand  progrès  serait  accompli  le  jour  où  les 
États  adopteraient,  par  convention  diplomatique,  une  réglementation 
uniforme  du  droit  du  change.  Peut-être  ce  jour  n'est-il  pas  encore  venu. 
Mais  en  tout  cas,  en  soumettant  à  l'analyse  les  différences  qui  séparent 
encore  les  diverses  législations  sur  les  effets  de  commerce»  en  les  pas- 
sant au  crible  de  ses  discussions,  votre  Section  apportera  à  la  grande 
œuvre  d'unification  de  nouveaux  et  précieux  matériaux. 

Par  sa  nature  même,  et  grftce  aussi  aux  travaux  qu'elle  a  déjà  sus^ 
cités  (2),  cette  question  de  l'unification  du  droit  du  change  ne  parait 
point  d'ailleurs  aujourd'hui  d'une  solution  si  difficile.  Sans  doute,  si 

([)  Association  pour  la  réforme  et  la  codiflcation  du  droit  des  gens.  Con- 
grès tenu  à  Anvers  en  1877.  —  Institut  de  droit  international,  session  tenue 
à  Bruxelles  en  1885  {Annuaire  de  VInstitut  de  droit  international,  1886, 
p.  79).  -.  Congrès  international  de  droit  commercial  de  Bruxelles,  1888. 
-*  (2)  Voir  notamment  la  très  intéressante  brochure  de  M.  Barclay  sur 
VAsêimiiation  des  lois  concernant  la  lettre  de  change,  le  billet  à  ordre  et  le 
chèque  (1886);  et  Cohn  iBeitrà^e  xnr  Lehre  vom  einhtitlichen  Wechselr^hte 
(1880).  ' 
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Ton  se  place  uniquement  au  point  de  Tue  théorique,  il  y  a^  entre  la 
théorie  allemande  du  change  et  notre  conception  française  de  l'effet  de 
eommercey  un  ahtme  infranchissable.  Mais  ce  qui  nous  importe  surlou  t 
iei^  ce  sont  les  solutions  pratiques  ;  et,  quant  &  elles,  Pentente  semble 
très  possible.  Sur  ce  point,  nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  citer  un 
passage  du  mémoire  magistral  que  notre  éminent  mattre,  M.  Thailer,  a 
présenté  au  Congrès  et  qui  vous  a  été  distribué  :  «  Sans  prétendre,  dit 
M.  Thaller,  concilier  les  deux  lois  (la  loi  allemande  et  la  loi  française) 
dans  leur  conceptionpremière,  puîsqu'aussi  bien  cela  paraît  peu  réalisable 
à  moins  d'une  conversion  subite  d'un  État  aux  idées  de  l'autre,  on  se 
demandera  si  chacune  des  solutions  consacrées  est  nécessairement  corn* 
mandée  par  le  système  d^ensemble  auquel  obéit  l'institution.  Notre  voi- 
sine tranche  telle  contestation  d'une  manière  opposée  à  la  ndtre.  Voyons 
s'il  ne  nous  serait  pas  possible,  dans  un  esprit  d'entente,  de  souscrire  à 
la  solution  sans  que  cela  désorganise  l'explication  synthétique  qui  nous 
est  familière.  Peut-être  parviendrons-nous  à  mettre  en  harmonie  avec 
nos  propres  idées  cette  solution  que  nous  avions  repoussée  jusqu'ici. 
La  logique  offre  d'extraordinaires  ressources  d'élasticité....  » 

Cette  méthode  d'unification  par  l'adoption  de  résultats  communs  et  par 
l'adaptation  de  ces  résultats  à  des  conceptions  théoriques  plus  ou  moins 
divergentes,  trouve  son  application  directe  à  la  matière  des  «  effets  de 
commerce  ». 

Pris  dans  un  sens  large,  ces  mots  désignent  à  la  fois  les  valeurs  en 
marchandises  et  les  valeurs  en  argent.  Ces  dernières  sont  les  seules 
dont  nous  voulions  nous  occuper  ici.  Quant  aux  valeurs  en  marchan- 
dises (tels  en  France  les  virarrants),  nous  n'en  parlerons  pas.  Leur  circu- 
lation internationale  est  moins  active:  souvent  aussi  elles  se  rattachent  à 
des  institutions  de  nature  administrative,  spéciales  à  chaque  Etat,  et 
cette  connexité  rendrait  leur  réglementation  uniforme  particulièrement 
difficile.  Aucun  obstacle  de  ce  genre  n'existe  pour  les  valeurs  en  argent. 
Quant  à  elles,  il  est  permis  de  croire  que  les  différences  législatives  qui 
les  séparent  ne  sont  pas  irréductibles. 

Ces  divergences  entre  les  lois  des  différents  pays  sur  les  effets  de 
commerce  se  rapportent  surtout  à  lettre  de  change^  type  de  Veffet 
de  commerce.  C'est  d'elle  que  nous  parlerons  tout  d'abord,  nous  réser- 
vant de  dire  quelques  mots  seulement  du  chèque. 


Lettrb  de  change. 

Toutes  les  lois  en  vigueur  dans  les  divers  États  sur  la  lettre  de 
change  peuvent  se  ramener  à  trois  types  principaux  :  le  type  français, 
le  type  allemand  et  le  type  anglo-américain.  Chacun  paraît  procéder 
d'une  conception  différente,  La  législation  française  se  rattache  his- 
toriquement à  l'idée  que  la  lettre  de  change  est  un  instrument  de  trans- 
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pori  de  numéraire;  celle  conceplioa  est  devenue  trop  élroil«  ei  ne  cor- 
reepoDd  plue  au  rAle  économique  moderne  des  troiles,  maie  elle  n'en  a 
pas  moins  puissamment  influé  sur  noire  législalion  et  y  a  laissé  dee 
traces  profondes  dont  plusieurs  subsistent  encore.  Le  droit  allomand 
au  contraire  voit  dans  la  lettre  de  change  un  instrument  de  crédil 
d'une  nalure  spéciale;  et  le  droit  anglais  poussant  celle  idée  plus  loin 
encore,  en  fait  un  véritable  papier-monnaie.  Ces  diversités  de  concep- 
lioa dominent  tout  le  sujet.  Elles  se  traduisent  et  se  précisent  par  des 
différences  dans  les  conditions  d'émission  ei  de  circulation  de  lalelice 
d«  ehange.  Qu'on  nous  permette  de  rappeler  ces  différences  : 

A.  Conditions  d'émission  de  la  lettre  de  change.  —  Dans  le  sys- 
tf|me  français  il  fallait  naguère  que  la  traite  fût  tirée  d'un  lieu  sur  un 

.autre(l).  Aujourd'hui  encore  on  exige  la  mention  de  la  i-a(eur  fournie. 
Le  motif  de  cette  exigence  est  très  mal  connu  (21.  Mais  en  tout  cas,  rmU 
lité,_de  cette  menllon  de  la  "  valeur  fournie  "  n'apparaît  plus  aujour- 
d'hui. Elle  n'existe  pas  dans  les  autres  pays;  el  sa  suppression  est  de- 
'  puis'. longtemps  demandée  eu  France. 

Le  droit  allemand  ignore  la  nécessilé  de  la  remise  de  place  en  place 
et  la  mention  de  la  valeur  fournie.  Mais  la  dénomination  de  lellre  de 
change  doit  se  trouver  dans  le  litre.  11  faut  que  sa  seule  lecture  révèle 
que  I  on  est  en  face  d'une  obligation  de  change. 

Dans  le  système  anglo-américain,  on  n'exige  ni  la  remiiie  de  place  en 
place,  ni  l'indication  de  la  valeur  fournie,  ni  l'apposition  sur  le  lilrc'des 
mots  H  lettre  de  change  i>  ou  d'une  expression  équivalente. 

Chacun  de  ces  trois  systèmes  compte  saiis  doule  parmi  les  membres 
dn  Congrès  des  partisans  et  des  adversaires  dont  nous  aurons  tout  à 
l'heure  le  plaisir  d'entendre  les  arguments. 

B.  Cii'cuJaiiort  de  la  lettre  de  chatige.,  —  En  Allemagne  comme  en 
n'ance,  on  ne  connatl  que  ta  lettre  de  change  A  ordre,  Iransmissible 
par  voie  d'endossement.  En  Anglelerre,  la  lellre  de  change  peut  être  au 
porteur  et  se  transmettre  de  la  main  à  la  main.  Convient-il  de  générA- 

(I]  On  sait  que  la  nécessilé  de  I»  remise  de  place  en  place  n'a  été  sup- 
primée en  France  qu'eu  1896. 

(2)  .\  l'époque  où  elle  n'était  qu'un  iustrumenl  de  transport  d'argent,  où 

•Ile  constatait  le  contrat  par  lequel  le  tireur  s'engageait  vis-à-vis  du  béné- 

flciilreà  transporter  une  certaine  somme,  que  celui-ci  lui  remettait,  et  i  la 

tenir  â  sa  dispositiun,  pour  la  ilale  Oxée,  ilans  un  lieu  déterminé,  n'étail-il 

pas  naturel  de  faire  mention  dans  la  traite  de  la  somme  à  transporter;  dr 

1  qu'aujourd'hui  il  faut  Indiquer  dans  la  lettre  de  vnilurela  marcliandi^e 

Lsporter?  Peut-être  est-ce  dans  cette  voie  qu'il  conviendrait  de  cher- 

l'explicalioti;  bistorlque  de  la  mention  »  valeur  fournie  u.  Ceci  n'est 

'ur&  qu'une  simple  hypothèse,  suggérée  par  l'assimila  11  on  de  la  lettre 

«lige  i  une  lettre  de  voilure  :  el,  avant  de  pouvoir  prétendre  que  cette 

hése  est  ï.xict«,  il  la  faudrait  passer  au  crible  de  l'histoire. 
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lÎBer  Ifr  Iraite  au  porleui*  ou.  au  cbutrairè  derla  défendre?  C'est  un  point 
qui  nouB  semble  mériter  une  discussion.  Qu'il  nous  soit  seulement  permis 
de  rappeler  d'abord  que  la  lettre  de  change  au  porteur  présente  des 
inconvénients  sérieux  en  cas  de  perte,  puis  surtout  que  si  le  paiement 
de  la  traite  n*e»t  pas  garanti  par  la  responsabilité  solidaire  des  eudos- 
jeurs,  elle  n*o{fre  pluE  autant  de  sécurité  et  perd  une  grande  partie  de 
sa  valeur  comme  instrument  de  crédit.  Uendossement  nous  parattdonc 
devoir  être  lé  mode  normal  de  iran9mi88ion  des  traites. 

La  forme  et  les  effets  de  cet  endossement  varient  d^ailleurs  avec  les 
législations*  En  France  on  exige  encore  la  mention  de  la  valeur  fbumie. 
Mais  tout  le  monde  s^accorde  pour  en  demander  la  suppression  et  en  ce 
qui  concerne  la  forme  de  Tendossement,  il  est  permis  de  croire  que 
L'œuvre  d'unification  serait  facile  à  réaliser. 

Quant  aux  effeit  de  V  endossement  y  il  en  est  certains  sur  lesquels 
raccord  paraît  aussi  bien  près  de  se  faire.  Nous  voulons  parler  '  de 
riuopposabililé  des  exceptions.  Elle  est  nécessaire  pour  que  les  traites 
puissent  circuler  rapidement  et  elle  s'impose  aussi  bien  en  France  que 
dans  les  pays  qui  se  rattachent  au  système  germanique.  Assurément 
Texplication  théorique  qu'on  en  donne  n'est  pas  la  même  en  droit  fran- 
çais et  en  droit  allemand.  Mais  cela  importe-t-il  beaucoup,  et  Tessentiel 
n'esl-il  point,  comme  nous  Tarons  déjà  remarqué,  de  s'entendre  sur  les 
résultats  pratiques? 

Parmi  les  effets  de  l'endossement,  il  en  est  un  sur  lequel  il  est  malheu- 
reusement plus  difficile  de  tomber  d'accord  :  c'est  la  transmission  de  la 
provision.  La  théorie  de  la  provision,  sa  transmission  au  porteur  de  la 
traite,  constituent  une  institution  toute  spéciale  du  droit  français,  à 
laquelle  nos  praticiens  sont  très  attachés,  mais  qui,  d'autre  part,  ren- 
contre à  l'étranger  une  vive  opposition  (l).  Sur  ce  point  l'entente  n'a 
pu  encore  s'établir.  Et  votre  Section  supprimerait  un  des  obstacles  les 
plus  graves  àlunification  du  droit  du  change,  si  elle  parvenait,  sur  cette 
question  si  complexe  de  la  provision,  à  jeter  les  bases  d'un  accord. 

Les  différences  que  nous  avons  signalées  jusqu'à  présent  entre  le 
droit  des  divers  pays  sur  la  lettre  de  change  se  rattachent  toutes,  plus  ou 
moias  directement,  à  une  conception  d'ensemble  différente  de  ce  titre. 
C'est  pourquoi  nous  nous  en  sommes  occupés  tout  d'abord.  D'autres 
différences  au  contraire  ne  concernent  que  les  détails;  on  ne  voit  pas  Te 
lien  qui  les  pourrait  rattacher  à  teJle  conception  théorique  plutôt  qu'à 
telle  autre,  et  par  là  même  «Iles  se  prêtent  plus  facilement  à  l'unifica- 
tion. Leur  importance  pratique*  peut  d'ailleurs  être  considérable  et  il 
convient  de  ne  pas  les  négliger.  Dans  cet  ordre  d'idées  il  importe  notam- 
ment, croyons-nous,  d'appeler  l'attention  du  Congrès  sur  les  questions 
suivantes  : 

(l^  Cf.  sur  ce  point  le  méipoire  précité  de  M.  Thaller,  p.  10.  Au  Con- 
grès de  Bruxelles  (1888)  on  a  tourné  la  difficulté  plutôt  qu'on  nç  l'a  résplue. 
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«  Le  défaut  ou  rinsuffitance  des  timbres  peut-il  avoir  pour  effet  d*en- 
lever  à  Técritla  valeur  d'une  obligation  de  change?  » 

«  Doit-on  abolir  les  délais  de  grâce,  de  faveur,  d'usage  ou  d'habitude 
locale,  en  matière  d'obligations  de  change  (1)?  » 

A  propos  du  protêt....  «  Le  protêt  doit-il  être  un  acte  indispensable 
pour  la  conservation  des  droits  du  porteur,  ou  bien  y  a-t-il  lieu 
d'admettre,  comme  le  font  certaines  législations,  qu'il  peut  être  remplacé 
par  d'autres  actes  équivalents,  tels  par  exemple  que  la  déclaration  du 
tiré?  »  —  «  A  quel  moment  doit  être  fait  le  protêt?  Peut-il  être  dressé 
le  jour  de  l'échéance?  Doit^il  l'être  dans  les  deux  jours  qui  suivent?  » 

Telles  sont  quelques-unes  de  ces  questions,  d'ordre  purement  régle- 
mentaire en  quelque  sorte,  mais  dont  l'importance  pratique  n'échappe  à 
personne  et  pour  lesquelles  l'uniformité  des  lois  est  d'autant  plus  facile 
à  réaliser  qu'elles  n'engagent,  nous  semble- t-il,  aucune  question  de 
principe. 

II 

Chèqub. 

Ce  n'est  pas  seulement  en  matière  de  lettres  de  change  que  l'unifica» 
tion  législative  est  désirable.  Il  n'est  pas  rare  que  les  chèques  donnent 
lieu  à  des  conflits  de  lois,  et  pour  eux  aussi  le  besoin  d'une  réglementa- 
tion uniforme  se  fait  de  plus  en  plus  sentir. 

En  Angleterre,  le  pays  d'origine  du  chèque,  cet  effet  de  commerce 
s'est  conservé  dans  toute  sa  pureté  primitive.  Il  est  resté  un  instrument 
de  retrait  de  fonds,  un  moyen  pour  une  personne  de  disposer  des  fonds 
qu'elle  a  déposés  chez  un  banquier.  Mais  dans  d'autres  pays,  notamment 
en  France,  il  a  été,  pour  des  rusons  multiples,  détourné  de  sa  destina- 
tion première  et  affecté  à  d'autres  usages.  De  là,  entre  la  législation 
anglaise  et  les  autres  législations  sur  le  chèque  des  divergences  assez 
profondes  qu'il  serait  utile  de  faire  cesser.  Parmi  les  questions  qu'a  fait 
nattre  cette  diversité  de  lois,  nous  rappellerons  celles  qui  suivent  : 

«  Doit-on,  comme  en  Angleterre,  n'admettre  que  le  chèque  tiré  sur 
un  banquier?  Ou  bien  faut-il  permettre  de  tirer  des  chèques  sur  d'autres 
personnes  aussi?  Et,  dans  ce  cas,  d'après  quel  critérium  distinguer  le 
chèque  de  la  lettre  de  change  à  vue  ? 

«  En  outre,  dans  quel  délai  le  chèque  doit-il  être  présenté  au  paiement? 
Ces  délais  varient  aujourd'hui  suivant  les  pays.  Ne  serait-il  pas  préfé- 
rable de  fixer  un  délai  international  uniforme,  et  alors  quel  devrait  être 
ce  délai  ? 

a  Enfin,  ne  conviendrait-il  pas  de  généraliser  l'emploi  du  chèque 
barré  usité  en  Angleterre  et  aussi  en  Espagne?  » 

Voilà  quelques-unes  des  questions  essentielles  qu'il  nous  parattnéces- 

(1)  Cette  règle  est  admise  dans  tous  les  pays  du  continent.  En  Grande- 
Bretagne,  au  contraire,  le  tiré-accepteur  jouit  d'un  délai  de  grâce. 
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laire  d*élacider  tout  cl*abord  si  Ton  veut  arrifer  à  l'unification  d68  lois 
€t  usages  en  matière  d'effets  de  commerce.  Nous  n*avons  pas  Perché  à 
établir  un  questionnaire  absolument  complet,  mais  seulement  à  dégager 
les  questions  les  plus  importantes.  Les  membres  de  cette  Section  vou- 
dront bien,  nous  l'espérons,  tenir  compte  de  nos  efforts  pour  être  brefs  et 
nous  pardonner  des  lacunes  qu'ils  pourront  d'ailleurs,  s'ils  le  désirent, 
combler  aisément  au  cours  de  la  discussion. 

A  la  suite  de  la  lecture  de  ce  rapport,  la  discussion  a  été  ouverte. 

M.  Percerou  pense  qu'on  pourrait  discuter  d^abord  la  question  de 
savoir  si  la  lettre  de  change  doit  porter  une  mention  :  lettre  de  change^ 
pour  en  préciser  la  nature. 

M.  LE  Président.  Les  Anglais  ont  toujours  repoussé  la  nécessité  de 
cette  mention,  la  clause  à  ordre  admise  partout  leur  paraissant  suf- 
fisante. Il  semble  bien,  en  effet,  que  lit  mention  dont  il  s'agit  est  inutile. 

M.  Percerou.  Mais  n'y  a-t-îl  pas  utilité  pour  les  délais  du  protêt  à 
savoir  si  c*est  une  lettre  de  change?  Chez  nous,  la  mention  :  valeur 
fournie,  rend  un  peu  ce  servioe,  quoique  la  clause  à  ordre  serve  sur- 
tout à  cela. 

M.  GuNiciKi.  Dans  cette  question  d^uniformitéde  loi,  i!  y  a  une  ques- 
tion préjudicielle,  plus  académique  peut-être,  tenant  au  rôle  de  la  lettre 
de  change  dans  chaque  pays.  En  Italie,  la  lettre  de  change,  depuis  1892, 
joue  un  rôle  nouveau;  on  l'emploie  dans  la  vie  familière  :  on  signe  un 
billet  à  ordre  (qui  ne  diffère  que  par  la  forme  chez  nous)  pour  le  paie- 
ment de  son  loyer,  par  exemple.  Alors  les  règles  faites  pour  le  com- 
merce n'ont  plus  ici  de  raison  d'être.  La  lettre  de  change  évolue  conti- 
nuellement dans  ses  fonctions,  c'est  un  premier  obstacle.  La  mention  de  : 
Cambiale,  rend  la  lettre  de  change  exécutoire  sans  jugement,  en  Italie. 
Cette  faculté  exorbitante  en  popularise  l'usage.  L'absence  de  mention 
serait  une  source  de  difficultés;  de  même  pour  les  titres  qui,  chez  nous, 
ne  sont  pas  endossables.  La  mention  a  donc  son  utilité. 

M.  LoRENZEN.  Le  mot  :  Wechsel,  en  Allemagne,  n'est  pas  synonyme 
de  :  à  ordre\  il  indique  simplement  qu'on  est  lié  avec  la  rigueur  du  droit 
de  change.  Dans  l'État  de  New- York,  aujourd'hui,  on  exige  la  clause  à 
ordre,  et  cette  exigence  tend  à.  gagner  du  terrain  dans  les  autres  États. 
La  lettre  au  porteur  est  aussi  très  contestée.  A  la  Conférence  de  Leipzig, 
on  a  admis  la  lettre  en  blanc,  mais  on  a  hésité  pour  la  lettre  au  por- 
teur. C'est  pourtant  la  même  chose.  Si  l'on  admet  l'une,  il  faut  admettre 
lautre. 

M.  LE  Président.  Je  signale  que  l'Angleterre  et  l'Ecosse  n'ont  pas 
l'unité  législative,  sauf  pour  le  commerce.  Pour  le  change  il  y  avait  con- 
flit. Les  Écossais,  qui  se  jugent  les  plus  commerçants,  ne  voulaient  pas  de 
|«  clause  à  ordre.  Cela  a  triomphé  en  Angleterre  et,  depuis,  aucune  dif* 


"ficulté  ne  s'est  élevée/  Pour  là  ïeltte  au  porteur,  je  n^en  ai  JMU'ais  vu, 
ioais  je  ne  vois  paâ  de  raison  pour  Texcltire.  D^ailleurs,  Tendos  en  blàiiv 
c^est  la  lettre  au  porteur  avec  une  signature  de'plus. 

M.  GiANNiM  persiste  à  croire  que,  si  Ton  veut  unifier  les  législation? 
sur  ce  points  il  convient  d*exiger  Tinscription  de  la  mention  :  <  lettre  d^ 
change.  »  Car,  autreroeut,  il  peut  y. avoir  doute  sur  la  nature  de  TefTet 
et  cela  peut  occasionner  des  conflits.  I!  rappelle  un  procès  qui  s'est 
déroulé  à  ce  sujet  devant  la  cour  de  Florence.  Pour  la  lettre  au  porteur 
son  avis  est  que,  dès  lors  qu'on  a  la  lettre  en  blanc,  on  a  la  lettre  au 
porteur. 

M.  Percerou  estime  que  ce  sont  deux  choses  distinctes  :  dire  que  le 
titre  est  à  oTdre,  et  dire  que  le  document  est  régi  par  le  droit  de  change. 


t. 


M.  QiANNiM.  La  mention  de.«  Cambiale  »  est  exigée^n  Italie;  m^îs 
la  claus^  à. ordre  a  été  suprimée  comme  inutile.  On  peut  mettre  sur  la 
lettre  :  non  à  ordre,  sinon  Teflet  est  à  ordre  de  plein  droit. 

M.  Rahn.  Est-ce  queni  Angleterre  on  est  arrivé  à  distinguer  ne|te* 
ment  Tendossement  de  la  transmission  ordinaire,  pour  l'opposabililé  de^s 
exceptions? 

i  M.  LE  Président  :  Il  y  a  peu  de  théorie  en  Angleterre.  On  y  est  trè^peu 
formaliste,  on  s*occupe  principalement  ie  la  bonne  foi  dû  porteur.  Ainsi, 
lorsqu'on  tiré  de  complaisance  accepte,  il  est  tenu,  attendu  la  bonne  foâ. 
De  même  pour  la  compensation  ;  elle  n'est  pas  opposable  au  porteur  de 
bonne  foi.  (. 

M.  Percerou.  Ceci  semble  indiquer  que  c'est 'principalement  sur  les 
résultats  pratiques  que  l'union  pourrait  se  faire. 

M.  Thaller  demande  la  parole  sur  le  question  de  la  provision,  qui  lui 
paratt  capitale.  G'^st  elle  qui,  en  1885,  parait  avoir  arrêté  l'unification. 
Il  y  a  eu  dissentiment  entre  Français  et  Belges,  entre  Allemands  et 
Italiens.  Les  Allemands  ne  s'occupent  pas  déjà  provision.  Les  Français 
s'en  préoccupent.  C'est  surtout  une  question  de  méthode,  qup  lui  paratt 
excessive  chez  les  Allemands.  Faut-il  être  esclave  des  mots  et  dire  : 
nous  ne  pouvons  nous  occuper  du  fonds,  car  la  lettre  de  change  est  de 
nature  formelle^  Un  homme  d'affaires  ne  peut  pas 'se  désintéresser  des 
garanties.  Pour  M.  Thaller,  la  divergence  entré  la  France  *et  TAIle- 
magne  ne  vient  que  d'une  classification  d'école.  A  son  avis,  il  faut  faire 
entrer  l'examen  de  la  proTÎsion  dans  la  traite.  Après,  on  verra  qui  en 
est  propriétaire.  En  Angleterre,  on  examine  bien  la  question  de  la  pro- 
vision, sauf  à  ne  pas  trancher  la  propriété  de  la  même  façon. 

.  M.  Lton-Caen.  a  Anvers,  en  1885,  à  Bruxelles,  en  HJ88,  on  a  discuté 
des  projets  d'unification.  A  la  seconde  réunion,  on  a  constaté  que  l'en- 
tente  était  impossible  sur  la  provision.  On  a  dressé  un  projet,  mais  avec 
deux  articles  opposés  sur  la  provision.  Néanmoins,  malgré  le  manque 


d*eQteiiiié...QS' pourrait  arriver  à  une  certaine -uniBcatiob  sur  les  autres 
points,  par  ezen^ple,  sttr  les  jours  de  grâce»  qa'admeiteiit  les  Anglais. 

M.  LE  PRÉsiDENt.-Dans  la  question  de  la  prbvisioDy  le  système  de  la 
France  n'étant  pas  admis  généralement  à  l'étranger,  il  vaut  mieux  laisser 
ce  point  de  côté  et  passer  è|d*autres  questions.    , 

La  suite  de  la  discussion  a  été-]:«nvoyéQ  au  lendemain.  - 

4*  Section.  —  Droit  civiL 

La  séance  est  ouverte  à  btiit  Irédrés  dû  matin,  sous  ta  présidence  de 
M.  Bêtoucd.  '  .        - 

Prennent  place  au  bureau  :  MM.  Hubér,  de  Rolland,  Winckler. 

•••     .  .  ■  '        • 

Sont  présents  :  Une  trentaine  de  membres  dont  MM.  Gradenwilal, 
Le  Fort,  Challaroej,  Gbausse^  Cbarmont^^  Gény,  Lambert,  Tissier, 
^e  VillefossCy  Demogue,  Kahn>  etc. 

M.  CHAnMONT  prend  la  parole  sur  la  position  de  la  question.  Suivant 
lui,  deux  systèmes  sont  en  présence,  entre  lesquels  il  faut  opter  :  le  sys- 
tème de  la  fiction  ou  un  système  contraire,  dont  la  nuance  devra  être 
discutée  plus  tard.  Mais  il  faut  se  prononcer  pour  ou  contre  le  système 
de  la  fiction.  C'est  la  question  préalable. 

Après  un  écbange  d'observations  entreMM.  le  Président,  Saleilles 
el  LÊvT-ULL9iANN,  OU  adopfc  Cet  ordre,  non  en  vue  d'émettre  des  vœux, 
mats  comme  méthode  de  discussion. 

M.  Hubert-Valleroux  demande  si  la  question  «  fiction  ou  non  >  pres- 
sente un  intérêt  pratique. 

M.  Saleim.es  répond  que  Pinlérét  principal  quMl  y  a  à  se  prononcer 
pour  ou  contre  la  fiction  engage  un  intérêt  au  point  de  vue  de  ladirecr 
tion  de  la  législation.  Une  législation  où  prédomine  le  système  de  Ja  fictioû 
a  des  tendances  à  toujours  faire  prévaloir  le  système  de  la  concession 
administrative,  PÉtat  étant  seul  créateur  des  personnes  morales  :  les 
systèmes  contraires  engendrent  des  tendances  plus  libérales. 

M.  HÙbert-Vallbroux  s*élève  alors  contre  le  système  de  la  fictiod 
qui  ne  fait  prédominer-  qu'un  seul  régime  pour  des  associations,  pour 
lesquelles  des  régimes  différents  sUmposent.  11  y  a  des  associations  per- 
pétuelles, d'autres  temporaires,  :  il  y  a  des  fondations.  Pour  toutes,  on 
n'a  que  le  choix  entre  l'inexistence  on  la  pleine  personnalité  morale* 
C'^t  trop  ou  trop  peUr  -.«  - 

M.  Saleilles  rappelle  que,  sur  ce  point,  l'ancien  droit  français  admet* 
tait  des  distinctions  plus  satisfaisantes.  ...  .... 

M.  HCBER  a  la  parole  pour  exposer  la  législation  suisse.  Il  dit  qu'en 
Suisse  on  remarque  deux  courants-  au  sujet  des  associations.  Dans  la 
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moitié  des  cantons,  les  personnes  morales  sont  créées,  pour  chaque  cas 
particulier,  par  une  intervention  des  pouToirs  publics^  par  application 
des  idées  françaises  et  romaines.  Dans  les  autres,  les  associations  ont  la 
personnalité  sitôt  qu*elles  se  sont  formées  publiquement  et  qu*elles  ont 
manifesté  la  volonté  d^acquérir  la  personnalité  (Zurich,  Grisons,  cantons 
de  langue  allemande,  sauf  Berne  et  Luceme).  Afin  d'éviter  tout  doute 
sar  cette  volonté,  on  a  introduit  un  système  de  publicité  :  on  a  institué 
un  registre  d*immatriculation.  Cette  institution  est  due  à  l'initiative  de 
la  loi  fédérale,  qui  concourt  avec  le  droit  cantonal  pour  régler  Tacquisi- 
tioA  de  la  personnalité.  L'avant-projet  de  Gode  civil  admet  la  reconnais- 
sance de  la  personnalité,  avec  l'institution  du  registre  ouvert,  suivi  de 
preuves  de  Facquisition  de  cette  personnalité.  Ce  régime,  toutefois,  n'est 
accordé  qu'aux  associations  à  but  idéal.  Pour  les  associations  à  but 
économique  (sociétés  de  commerce,  etc.),  on  subordonne  à  la  publicité 
l'acquisition  même  de  la  personnalité. 

Ce  système,  déjà  appliqué  en  Suisse  depuis  dix-sept  ans,  a  donné 
d'excellents  résultats.  En  général,  ce  sont  les  membres  des  associations 
qui  sont  les  meilleurs  juges  du  point  de  savoir  si  la  personnalité  doit 
être  encore  acquise.  L'orateur  cite  l'exemple  d'associations  d'étudiants, 
dont  les  unes  ont  la  personnalité,  les  autres  non. 

Sur  diverses  questions  qui  lui  sont  posées  par  M.  le  président  et 
par  M.  Qény,  M.  Huber  donne  des  explications  sur  la  législation  suisse 
concernant  les  limitations  à  la  capacité  d'acquérir  pour  les  associations, 
le  régime  fiscal,  et  le  régime  des  associations  non  personnifiées.  Ces 
dftniièfft  nasA&Li^  dénuées  d'existence  :  elles  bénéficient  de  la  Ge- 
sammfe  Hand  ;  leur  propriété  est  c^  e»  aaiik  commune  >,  et  il  n'y  a 
que  peu  de  différence. 

M.  Salbilles  précise  sur  ce  point  la  différence  entre  le  système  fran- 
çais et  les  systèmes  suisse  et  allemand.  En  France,  les  associations  non 
personnifiées  n'ont  aucune  existence  légale  :  la  jurisprudence  leur 
reconnaît  des  droits,  non  la  loi.  En  Allemagne  et  en  Suisse,  l'associa'^ 
tion  non  personnifiée,  gr&ce  à  la  Geaammte  Hand,  a  presque  tous  les 
droits  de  l'association  personnifiée.  Il  n'y  a  de  différence,  suivant  les 
commentateurs  du  Code  civil  allemand  Bck  et  Giercke,  qu'aux  points  de 
Tue  de  l'inscription  au  Grundbuch^  de  la  faculté  de  se  présenter  en  jus-* 
tice  comme  demandeur  et  de  la  responsabilité  personnelle  des  associés, 
La  question  à  débattre  pourrait  donc  se  discuter  autour  de  cette  for* 
mule  :  le  développement  des  théories  juridiques,  en  France  ou  ailleurs, 
ne  devrait-il  pas  s'opérer  dans  le  sens  que  les  effets  privés  de  la  per- 
sonnalité civile  doivent  découler  purement  et  simplement  de  la  liberté 
4es  contractants? 

M.  WiNCKLEft  complète  les  explications  de  M.  Hubôr  concernant  le 
système  suisse.  Il  rappelle  un  procès  récent  soumis  au  Conseil  fédéral  : 
le  cas  d'une  fromagerie  du  canton  de  Zurich  voulant  se  présenter  en 
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josUee.  Le  tribanal  lai  a  refusé  le  droit  d^ester  en  justice  comme  n'ayant 
pas  acquis,  avec  la  personnalité,  conformément  à  la  loi  fédérale,  le  droit 
d*agir  judiciairement.  11  délimite,  sur  la  question  de  la  personnalité,  tes 
domaines  respectifs  de  la  législatioù  fédérale  (Code  des  obligations,  chap. 
Des  personnes)  et  de  la  législation  centrale.  Ce  dualisme  disparaîtra 
avec  le  nouveau  Gode  civil  auquel  travaille  M.  Huber. 

Sur  une  question  de  M.  Lévy-Ullmann,  M.  Huber  indique  que  le 
droit  qui  résulte  de  la  Gesammte  Hand  pour  les  associations  non 
reconnues  n'est  pas  admis  dans  les  cantons  restés  sous  Tinfluence  du  droit 
romain  et  du  droit  français  ;  les  associations  non  personnifiées,  dans  ces 
cantons,  sont  considérées  comme  les  simples  socief a f es  du  droit  romain. 

M.  QRÀDENwrrz  insiste  sur  les  différences  existant,  en  Allemagne, 
d'après  le  nouveau  Code  civil,  entre  l'association  personnifiée  (art.  21)  et 
Tassociation  non  personnifiée  (art  54).  Il  remarque  que  le  Code  a  été  plus 
loin  que  la  simple  idée  ordinaire  de  personnification,  en  constituant  un 
droit  de  succession  pour  les  universiiates  et  un  certain  droit  de  suc- 
cession testamentaire.  Il  indique  aussi  certaines  particularités  du  Code, 
telles  que  la  notion  de  capilis  dtminufto  que  peut  subir  une  association 
personnifiée,  et  encore  la  distinction  entre  la  naissance  et  la  conception 
delà  personne  morale,  dont  H  a  été  fait  des  applications  en  jurisprudence. 

M.  Le  Fort  fait  connaître  le  régime  des  associations  dans  le  canton 
de  Genève,  canton  intéressant  à  étudier,  puisqu'il  participe  du  système 
français  (autorisation  gouvernementale)  comme  législation  cantonale.  Il 
explique  comment  le  droit  plus  libéral  du  Code  fédéral  a  été  bien  ac* 
cueilli  dans  le  canton;  ce  droit,  après  dix-sept  ans  d'expérience,  a  pro^ 
duit  d'excellents  résultats.  Il  recommande  donc  le  régime  fédéral  de  la 
liberté,  sauf  immatriculation.  Il  indique  différentes  questions  soulevées 
par  ce  régime,  notamment  la  capacité  de  recevoir  à  titre  gratuit. 

Sur  une  question  de  M.  Lévy-Ulliiann,  M.  Lb  Fort  indique  que  les 
associations  non  personnifiées  n'ont  aucune  existence  de  droit.  (Test  le 
système  français.  Elles  ne  bénéficient  pas  de  la  Oesammfe  Hand  et  ne 
peuvent  se  présenter  devant  la  justice. 

M.  DE  Rolland  exprime  sa  préférence  pour  les  régimes  de  pleine 
liberté^  pour  l'acquisition  de  la  personnalité,  tels  que  le  système  suisse. 

M.  ut  pRÊSiDEUT  constate  que  ce  sont  les  sentiments  de  toute  la  sec- 
lion. 

M.  Oballamël  demande  que  Ton  précise  un  point.  Le  droit  à  Timma* 
triculation  est*il  libre  ou  y  a-t-il  des  entraves  possibles? 

MM.  Hdber  et  Lévî-Ullmann  lui  répondent.  En  Suisse,  d'après  la 
loi  fédérale  et  le  projet  de  Code  civil,  l'immatriculation  est  de  droit. 
D'après  le  Code  civil  allemand^  l'État  a  le  droit  de  kire  opposition  au 
cas  :  I*  où  l'assoeiation  est  illicite;  2*  où  elle  poursuit  un  but  politique, 
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social  ou  religieux.  L*opposttion  est  jugée  par  lés  tribun&ujt  admini»- 
tatifs. 

M.  Challamël  conslale  que  seul  le  système  suisse  est  libéral  ;  car^ 
malgré  les  différences  apparentes  entre  le  système  de  la  concession 
administrative  et  celui  de  Timmatriculation,  ce  dernier  se  confond  avec 
le  précédent,  lorsqu'il  est  ainsi  corrigé  par  le  droit  d'opposition  de  l'État. 

La  séance  est  levée  à  9  heures  trois  quarts. 


6*  Section.  —  Droit  public, 

La  séance  est  ouverte  à  neuf  heures  et  demie  du  matin,  sous  la  prési- 
dence de  M.  A.  RiBOT. 

M.  Larnaude  déclare  qu'il  lui  semble  malaisé  d'inlroauire  en  France 
des  réformes  parlementaires,  à  cause  de  l'existence  de  ||arlis  anticonsti- 
tuiionnels,  existence  qui  trouble  chez  nous  le  fonctionnement  du  régime. 

MM.  Saleilles  et  Beudant  répondent  qu'il  leur  parait  cependant 
.possible  d'étudier,  en  doctrine,  les  perfectionnements  dont  le  régime  est 
susceptible,  sans  se   préoccuper  des  influences  que  ces  perfectionne- 
ments peuvent  avoir  sur  l'avenir  de  tels  ou  tels  partis. 

M.   Tarde   s'élève  contre  les  vices   du  système   électoral  suivi  en 
France  et  propose  un  système  nouveau  de  vole  plural,  système  dans 
Jequel  le  chef  de  famille  aurait,  outre  son  bulletin  de  vole  personnel, 
autant  de  bulletins  qu'il  a  d'enfants. 

M.  Errera  demande  que  l'habHude  soit  prise  de  choisir  les  ministres 
en  dehors  des  Chambres.  Cette  innovation,  dit-il,  diminuera  la  sujétion 
des  ministres  vis-à-vis  du  Parlement.. 

•M.  DuGUiT  regarde  cette  iunovation  comme  impraticable  en  France 
et  comme  Inefficace. 

M.  HoYOïs  partage  cette  manière  de  voir  et  critique  le  système  de 
vote  plural  imaginé  par  M.  Tarde,  comme  i&cheux  à  diverti  égards.  Il 
demande  que  la  confection  des  lois  né  soit  plus  abandonnée  aux  Charo'^ 
bres  seules,  et  que  celles-ci  soient  aidées  dans  leur  travail  par  de 
grands  conseils  administratifs  :  corrseil  supérieur  de  ragricultùre,  du 
commerce,  de  l'enseignement,  etc.  —  Il  considère  comme  indispensable 
que  des  moyens  soient  pris  pour  réfréner  l'obslruction. 

M.  Saripolos  échange  avec  MM.  Errera  et  Tarde  dtvei^ses  observa- 
tions sur  les  idées  précédemment  émises.  ;-'  -.■  

M.  DuPRiEZ  donne  quelques  ^indications  iBÛr  le  Tecruiemeni  dés  minis- 
tres en  Hollande,  où  ils  sonV  choisis,' êu^&it,  hors  du  Parlement.  Il 
Vélève  contre  les  lenteurs  ê)  les  Vicé^4u^tratrail  d'élaboration  des  lois. 
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i>  mal  est  tel,  dit-il,  qu'il  Importa  d'appeler  iotmédiêteineot  les  mé^ 

cins,  sinon  les  chirur^ens. 

M.  DuNAND  Tante  les  mérites  ^u  Référendum,  tel  qu'il  est  pratiqué  en 
finisse.  Il  demande  la  réglementation  du  droit  d'interpellation  et  le  per- 
fectionnement des  procédés  employés  pour  l'élaboration  des  lois. 

4 

M.  Larnaude  insiste  sur  ce  dernier  point.  Il  estime  que  les  Chambres 
devraient  être  appelées  &  voler  seulement  sm*  Tensemble  des  textes  éla« 
bores,  en  dehors  d'elles,  par  des  conseils  compétents. 

M.  Errera  revient  sur  sa  proposition,  relative  au  choix  des  ministrefl 
en  dehors  des  Chambres,  et  présente  en  faveur  de  celte  proposiliea 
quelques  arguments  nouveaux* 

La  séance  est  levée  à  midi. 


0*  Section.  —  Criminologie» 

w 

La  séance  est  ouverte  à  quatre  heures  et  demie  de  l'aprèsHmldi,  sous 
la  présidence  de  M.  Le  Poittevin. 

M.  GuGHE,  profeêseur  à  la,  Faculté  de  droit  de  VUniversité  de 
Grenoble,  présente  le  rapport  général  sur  la  II*  question  du  pro* 
gramme  : 

Je  ne  crois  pas  que  le  but  d'un  Congrès  soit  d'amener  les  différentes 
doctrines  scientifiques  à  une  entente  transactionnelle  dont  le  moindre 
inconvénient  serait  d'être  le  plus  souvent  éphémère.  Vous  sav^z  tous, 
mieux  que  moi,  que  les  discussions^  même  les  plus  intelligenuiient 
conduites^  aboutissent  ^rarement  k  un  accord  véritable,  fait  de  conces- 
sions réciproques  et  définitives.  La  plupart  du  temps,  les  congressistes 
apportent  avec  leurs  bagages  leurs  opinions  toutes  faites  et  les  oonser* 
vent  telles  quelles  dans  leur  irréductible  intégrité.  A  mon  avis,  l'utilité 
d'un  Congrès  n'est  pas  de  fondre  a^lsi  ensemble  des  théories  qui  jus« 
qu'alors  s'étaient  combattues,  mais  plutôt  de  préciser  leurs  points  de 
divergence.  Cette  précision  est  profitable  k  deux  points  de  vue.  D*abord 
elle  fait  évanouir  les  malentendus,  elle  empêche  que  des  gens  qui  ont 
an  fond  la  même  manière  de  voir  se  fassent  plus  longtemps  l'illusion 
d'être  en  désaccord.  Ensuite,  par  une  conséquence  toute  naturelle  de 
eetie  élimination  préalable  des  poirils  de  divergence,  on  voit  se  dégager 
sn  terrain  souvent  fort  vaste,  où  les  écoles  les  plus  opposées  peuvast 
combiner  leurs  recherches  et  arriver  aux  mêmes  conclusions. 

C'est  cette  œuvre  de  précision  que  les  organisateurs  de  notre  Section 
Tondraient  réaliser  ou  tout  au  moins  tenter  dans  le  domaine  des  sciences 
ayant  comme  objet  le  crime  et  la  lutte  contre  le  crime. 

Cest  dans  ce  dessein  qu'ils  ont  sollicité  des  rapporta  et  qu'ils  pcovo* 
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quent  aujourd'hui  la  discussion  sur  la  11*  question  inscrite  au  pro- 
gramme et  dont  je  vous  rappelle  le  libellé. 

c  Les  tendances  nouvelles  en  matière  pénale',  leur  influence  sur  le 
mouvement  législatif  des  différents  pays,  la  part  faite  en  particulier  à 
Técole  mixte  qui  voit  dans  la  législation  criminelle  surtout  un  procédé 
de  politique  sociale  et  que  Ton  désigne  en  Allemagne  sous  le  nom  de 
Kriminalpolitik  ». 

Notre  première  intention  avait  été  de  choisir  pour  chaque  nation  civi- 
lisée un  correspondant,  qui  eût  fourni  à  notre  question  une  réponse 
limitée  au  mouvement  scientifique  et  législatif  de  son  pays.  Nous 
aurions  ainsi  dressé  une  enquête  véritablement  monumentale,  qui  nous 
eût  permis  d^esquisser  la  synthèse  des  doctrines  répressives  à  la  fin  du 
zix*  siècle. 

Mais  le  temps  et  les  moyens  nous  ont  manqué  pour  une  pareille  entre- 
prise. Nous  nous  sommes  adressés  à  quelques  écrivains  éminents  qui 
ont  bieu  voulu  traiter  notre  sujet,  soit  d'une  façon  générale,  soit  spécia- 
lement pour  leur  pays,  les  uns  considérant  surtout  la  législation  en 
vigueur,  les  autres  restreignant  au  contraire  leur  examen  aux  projets 
ou  avant- projets  actuellement  &  Tétude,  et  dont  on  peut  espérer  Tabou- 
tissement  prochain. 

Ces  rapporteurs  sont  MM.  Dorado  pour  l'Espagne,  Âlimena  pour 
ritalie,  Gautier  pour  la  Suisse,  Mitlermaier  pour  l'Allemagne,  Andréas 
Urbye  pour  la  Norvège,  de  la  Grasserie  pour  la  France;  enfin  M.  von 
Listz  a  consenti  à  donner  à  ces  œuvres  diverses  un  préambule  magistral 
où  se  trouvent  tracés  la  notion  de  politique  criminelle,  la  situation 
scientifique  des  difi'érentes  écoles  et  le  rôle  de  la  politique  criminelle 
en  droit  comparé. 

11  y  a  quelque  vingt-cinq  ans  au  moment  où  les  doctrines  lombro- 
siennes  provoquaient  non  seulement  dans  le  monde  des  criminalistes, 
mais  dans  l'opinion  publique  un  retenlisseuient  qui  peut  être  comparé  à 
celui  du  petit  livre  de  Beccaria  à  la  fin  du  siècle  dernier,  le  conflit  entre 
classiques  et  positivistes  s'est  incarné  dans  une  formule  qui  n'était  pas 
complètement  exacte  à  l'origine,  mais  qui  semble  avoir  joui  d'une 
faveur  croissante  à  mesure  qu'elle  devenait  de  moins  en  moins  vraie. 

<  L'école  classique  a-t-on  dit  étudie  le  crime^  l'école  positiviste  étudie 
le  criminel  ».  La  formule  n'était  pas  exacte  à  l'origine,  d'abord  parce 
que  l'école  classique  n'envisageait  pas  le  crime  sous  tous  ses  aspects; 
elle  n'y  voyait  qu'un  fait  juridique,  une  infraction  et  non  une  action» 
ce  Pour  elle,  dit  M.  von  Listz,  le  crime  est  la  négation  du  droit  et  la 
peine  est  la  négation  de  cette  négation,  c'est-à-dire  la  réaffirmation  du 
droit  violé  >.  D'autre  part,  même  à  leurs  débuts,  les  positivistes  n'ont 
jamais  renfermé  la  science  du  crime  dans  l'étude  exclusive  du  criminel. 
Ils  ont  placé  l'étude  de  l'acte  &  côté  de  celle  de  l'agent,  et  de  l'acte 
considéré  non  plus  seulement  comme  phénomène  juridique  mais  comme 
phénomène  social.  Ce  qui  est  vrai  c'est  qu'on  n'a  point  fait  tout  d'abord 
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à  cette  sociologie  criminelle  la  place  qui  lui  revenait,  on  Ta  traitée 
comme  une  simple  ramification  de  l'anthropologie  criminelle;  mais  peu 
à  peu  rimportance  des  facteurs  sociaux  du  crime  s^est  progressivement 
affirmée.  Sans  abandonner  le^  recherches  anthropologiques^  sans  mécon- 
nattre  Textréme  probabilité  d'une  prédisposition  criminelle  résultant 
d'anomalies  organiques  ou  fonctionnelles,  on  s*est  demandé  pourquoi 
des  individus  apparaissant  comme  également  prédisposés  ne  devenaient 
pas  également  criminels,  et  Ton  a  reconnu  que  cette  variété  dans  le 
développement  moral  de  sujets  anthropologiquement  comparables 
devait  presque  toujours  être  attribuée  à  la  variété  des  influences  sociales 
qui  ont  eu  accès  sur  eux,  surtout  pendant  Tenfance. 

Cette  constatation  a  conduit  tout  un  groupe  de  criminalistes  à  poser 
en  principe  la  prépondérance  des  causes  sociales  sur  les  causes  anthro- 
pologiques du  crime  tandis  que  d'autres  ont  persisté  à  considérer  la 
connaissance  du  criminel  comme  la  clef  des  principaux  problèmes  sou- 
levés par  la  criminalité.  Cette  scission  des  anthropologistes  et  des 
sociologues  a  été  fort  bien  indiquée  par  MM.  von  Listz  et  Mittermaier. 
Elle  s*est  présentée  en  Italie  sous  une  forme  saisissante,  car  elle  a  pro- 
voqué la  naissance  d'une  nouvelle  école,  ordinairement  appelée  Terza, 
BcuolsL  qui  a  pris  nettement  position  sur  le  terrain  de  la  science 
positive  en  face  de  Tancienne  école  d'anthropologie  criminelle.  M.  Ber- 
nardino  Âlimena,  Tun  des  chefs  de  cette  nouvelle  école  a  formulé 
excellemment  dans  son  rapport  le  credo  scientifique  des  criminalistes 
sociologues,  et,  si  l'Union  internationale  de  droit  pénal,  cédant  à  des 
objections  dont  la  valeur  m*échappe,  n'avait  jugé  bon,  il  y  a  deux  ans,  de 
mettre  comme  nous  disons  en  France  son  drapeau  dans  sa  poche,  en 
supprimant  de  ses  statuts  la  profession  de  foi  qui  y  était  contenue 
(art.  2),  je  me  plais  à  penser  qu'elle  aurait  profité  de  ce  Congrès  pour 
préciser  également  ses  points  de  conformité  et  de  divergence  avec 
l'école  italienne  et  l'ancienne  école  classique.  Nous  aurions  ainsi  le 
résumé  des  convictions  scientifiques  de  cette  école  mixte,  visée  par  notre 
question,  et  dans  laquelle  nous  pouvons  grouper  sans  craindre,  je  crois 
de  trop  leur  déplaire,  les  sociologues  de  Terza  acuola  et  les  partisans  de 
la  Kriminalpolitik  allemande. 

Peut-être  rentre-t-il  dans  la  mission  de  votre  rapporteur  général,  éclairé 
et  guidé  par  les  savantes  communications  dont  je  vous  ai  donné  plus  haut 
la  liste,  de  vous  présenter  ce  résumé  le  moins  imparfaitement  possible. 
Une  des  tendances  les  plus  accusées  de  la  nouvelle  école  est  assuré- 
ment d'établir  la  responsabilité  pénale  en  dehors  du  libre  arbitre,  soit 
qu'on  nie  la  liberté  morale  pour  donner  franchement  son  adhésion  à  la 
théorie  déterministe,  comme  le  fait  M.  Alimena,  soit  que  l'on  estime, 
avec  M.  von  Listz,  que  la  solution  de  ce  grave  problème  est  pratique**- 
ment  sans  importance  pour  le  bon  fonctionnement  de  la  répression,  qui 
exige  simplement  chez  l'agent  la  possibilité  d'être  normalement  déter- 
miné par  des  motifs  {Determinierbarkeit), 
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,    Il  serait  aisé  de  montrer  qu*en  réalité  c'est  sur  cette  unique  base  qaç 
.8*opère  lafization  législative,  judiciaire  ou  administrative  de  la  peine. 

La  deuxième  tendance,  qui  est  une  suite  naturelle  de  la  première^ 
intéresse  la  fonction  de  la  peine.  Si  le  libre  arbitre  est  écarté  comme 
condition  essentielle  de  la  répression,  il  s'ensuit  que  Texpiation  ne  sau*- 
rait  demeurer  le  but  de  la  peine  {VergeliungsBirafe). 

La  société  n'a  pas  le  droit  de  faire  expier  à  un  de  ses  membres  ui^i 
^te  coupable,  Texpiation  appartient  à  un  domaine  où  l'homme  ne  peut 
avoir  la  prétention  de  s'ériger  en  justicier. 

La  société  a  seulement  le  droit  de  se  défendre,  et  la  peine  n'est  .légi* 
time  que  dans  la  mesure  où  elle  peut  contribuer  à  cette  défense  {Zweck^ 
Mrafe).  Cette  contribution  revêt  des  formes  très  variées,  la  peine 
j>eut  être  principalement  édocalrice,  intimidante,  réformatrice  ou  éUmi- 
natoire,  suivant  qu^elle  est  appliquée  à  de  jeunes  délinquants,  à  des 
délinquants  occasionnels  ou  à  des  récidivistes  incorrigibles;  mais  quel 
que  soit  Taspect  sous  lequel  elle  se  présente,  la  pénalité  s'inspire  tou- 
jours d'une  même  pensée  directrice,  qui  est  de  satisfaire  de  la  façon  la 
.plus  opportune  aux  besoins  actuels  de  la  défense  sociale.  Ce  n*est  pae  à 
4ire  que  le  côté  purement  moral  de  La  répression  doive  être  systémati- 
quement passé  sous  silence.  Un  criminaliste  positiviste  n'a  le  droit 
de  fcùre  abstraction  d'aucune  des  données  fournies  par  l'expérience.  Or 
il  est  certain  que,  dans  nos  mœurs  actuelles — ce  n'est  pas,  je  pense,  une 
iChose  qu'on  doive  regretter  —  l'opinion  publique  ressent  comme  une 
sanction,  ce  qui  n'est  en  soi  qu'une  mesure  de  défense,  et  c'est  en  se 
|>]açant  à  ce  point  de  vue  que  Ton  peut  dire  en  toute  vérité  que  la  peine 
profile  plus  aux  honnêtes  gens  qu'aux  criminels.  Il  y  a  donc  lieu  de  faire 
à  la  peine,  à  cause  de  cette  coloration  morale,  une  place  à  part  parmi 
les  autres  procédés  de  lutte  contre  le  crime.  Cette  idée  que  M.  Aiimena 
•développe  avec  une  certaine  insistance  dans  ses  ouvrages  et  qu'il  sou- 
ligne dans  son  rapport,  n'a  peut-être  pas  été  suffisamment  mise  en 
valeur  par  l'Union  internationale  de  droit  pénal. 

Avec  une  pareille  orientation  on  s'aperçoit  bien  vite  que  l'école  mixte 
réussit  à  écarter  tous  les  problèmes  irritants  de  la  philosophie  pénale. 
Sans  heurter  aucune  conviction,  elle  fait  du  libre  arbitre  le  secret  de 
famille  descriminalistes,  une  chose  dont  ont  ne  doit  point  parler  si  l'on 
veut  que  tout  le  monde  reste  d'accord.  Elle  donne  à  la  légitimité  de  la 
peine  un  critérium  pratique  d'une  valeur  indiscutable.  La  peine  est  juste 
lorsqu'elle  produit  de  réels  effets  d'amendement,  d'éducation,  'de  réfor- 
mation, d'intimidation,  si,  sans  comporter  de  cruautés  inutiles,  eUe 
réussit  à  éliminer  de  la  société  des  individus  dangereux  et  actuellement 
incorrigibles  qui  ne  peuvent,  sans  inconvénients  certains,  demeurer 
mêlés  plus  longtemps  à  la  vie  sociale.  Si  Ton  se  place  sous  cet  angle  on 
peut  laisser  de  côté  les  spéculations  métaphysiques  et  les  discussions  de 
pure  doctrine  ;  il  n'y  a  qu'à  constater  des  faits  et  à  enregistrer  des  résul* 
.tats.  C'est  le  point  de  vué^  de  la  politique  criminelle. 
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MM.  VoQs  appartenez  pour  la  plupart  à  des  œuvres  d'assiâtance  ou  de 
patronage,  tous  avez  pu  voir  dans  ces  œu^vres  les  uns  à  côté  des  autres, 
ées  fiommec!  que  tout  devaft  séparer,  la>  religion,  l'éducation,  le  tempé- 
rament et  parfois  même  la  politique,  et  pourtant  quand  il  faut  prendre 
une  résolution,  quand  on  discute  le  mode  dUnteryention  de  l'Œuvre  en 
faveur  de  tel  enfant  ou  de  tel  libéré,  souvent  vous  voyez  ces  hommes 
émettre  le  même  avis  et  formuler  la  même  proposition. 

De  même  nous  vous  convions  aujourd'hui  à  reconnaître  et  &  dégager 
eette  zone  d'entente,  où  toutes  les  intelligences  et  les  bonnes  volontés 
pourront  s'unir  dans  la  lutte  contre  le  crime. 

Si  vous  avez  entre  les  mains  le  lumineux  rapport  de  M.  Alfred  Gautier 
sur  la  politique  criminelle  dans  le  projet  de  Gode  pénal  suisse  vous 
pouvez  vous  rendre  compte  que  cette  zone  existe  et  qu'elle  est  immense. 
Est-il  une  seule  objection  de  principe  que  Ton  puisse  élever  contre  les 
dispositions  de  ce  projet  sur  le  traitement  de  l'enfance  criminelle,  de  la 
récidive,  des  buveurs  d'habitude  ou  contre  celles  relatives  à  l'internatio- 
nalisation de  la  justice  pénale  ou  à  l'influence  des  motifs  sur  la  peine? 
Voilà  donc  de  graves  et  nombreuses  questions  que  l'on  peut  étudier  et 
résoudre  sans  O'nféoder  à  aucune  école.  Voilà  le  terrain  de  la  eommune 
et  ,fë€eii4e  ooilaboration  de  tous  les  criminalistes.  Nous  exprimons  le 
désir  que  vos  diseussions  contiennent  à  la  fois  la  constatation  et  la  eenJ^ 
sécration  définitive  de  cette  vérité. . 

M.  LE  Président  fait  observer  que  la  politique  criminelle  est  une 
ohotertrès  aneiem»,  que  signalent  déjà  les  canonistes,  mais  qui  a  reçu 
on  nom,  et  qui  a  été  abordée,  depuis,  avee  plus  dé  méthode  et  â^ 
ûmt&m  d'analyse.      * 

•    '  - .  ■ 

M.  Salèilles'  répond  que,  sans  doute,  l'idée  est  ancienne,  mais  qu'ilî^ 

y  a  là  une  transaction  entre  deux  doctrines  qui,  dans  ce  siècle,  ont  été 

défendues  et  quf  sont  l'antipode  Tune  de  l'autre  :  la  doctrine  qui  voit 

dans  le  criminel  la  responsabilité  seulement,  et  celle  qui  rejette  absolu^ 

meol  toute  idée  de  responsabîHlé.  L'école  de  1»  politique  êrimineilè  né 

piétBiul  pas  Hrer  des  conséquences  absolument  strictes  et  implacables  de^ 

ces  den  théorice  oppçs^es  «t  offi^^ainsi  un  terrain  de  conciliation. 

M.  Crackanthorpe  indique,  en  pratique,  quels  points  de  vue  divers' 
iODt.aiioptés  pat.  les  jnj^ea  aiiglââs::  les  uns  visant  uniquement  Texpi»- 
tinny  d'antres  ae;  cherchant  que  l'ao^ndemént,  dluitrës  enfin  tenant 
psor  l'exemplarité. 

M.  Garçon  soutient,  ensuite,  que  l'accord  entre  les  différentes  écoles 
paraît  se  faire  et  se  fait  pour  bon  nombre  de  questioûs;  on  s^entend  no-' 
tunment  au  sujet  des  faits  à  incriminer,  ce  qui  est  déjà  énorme^  on' 
atdmet  qu'il  feut  punir  itiôme  les  faits  non  immoraux  s'ils  sont  nuisibles.' 
On  8%ntend  aussi  pour  que  la  peine  soit  amenda.nte  et  intimidante.  Mais 
bù  Ton  n'est  phis  d^ewwsord,  c'est  lorsqu'il  s'agit  de  fixer  la  mesure  de  la: 
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peine,  car  si  l'on  tient  compte  seulement  de  la  responsabilité,  on  arrive 
à  ne  plus  punir  les  crimes  passionnels^  les  criminels  qui  ont  l'excuse 
de  la  mauvaise  éducation,  ce  qui  est  déplorable.  Ici  l'enlente  n'existe 
pas  et  paraît  difficile  à  établir. 

La  Section  ajourne  à  vendredi  la  suite  du  débat. 


SEANCES  DU   3  AOUT 

i'*  Section.  —  Théorie  générale  et  méthode. 
La  première  Section  n'a  pas  tenu  de  séance  le  3  août. 

2*  Section.  —  Droit  international  privé, 

La  séance  est  ouverte,  sous  la  présidence  de  M.  Rbnault,  à 
quatre  heures  et  demie  ;  le  procès-verbal  de  la  précédente  séance  est 
lu  et  adopté. 

M.  Jean  T.  Ghica,  avocat,  lit  une  note  sur  l'exécution  des  jugements 
étrangers  en  Roumanie. 

M.  Basiliou  estime  que,  pour  le  moment  tout  au  moins,  il  n'y  a  lieu 
de  conclure  des  traités  relatifs  à  l'exécution  des  jugements  étrangers  que 
pour  les  cas  où  il  s'agit  de  matières  commerciales  ;  alors  même  que  les 
juridictions  sont  analogues  ou  identiques  dans  les  deux  pays,  il  subsiste 
des  intérêts  nationaux  dont  il  faut  tenir  grand  compte. 

M.  Gh.  Lachau,  comme  le  précédent  orateur,  pense  qu'il  faut  aller 
lentement  lorsqu'on  prétend  conclure  des  accords  internationaux,  mais, 
pour  lui,  un  accord  pour  l'exécution  des  jugements  étrangers  ne  doit  pas 
s'inspirer  de  la  distinction  entre  les  matières  civiles  et  les  matières 
commerciales.  Que  ferait-on,  en  effet,  dans  les  pays  où  n'est  pas  admise 
la  distinction  entre  ces  matières  ? 

.  Pour  M.  Streit,  il  ne  faut  pas  restreindre  la  portée  du  vœu;  les 
questions  d'État  sont  les  plus  importantes,  celles  dans  lesquelles  il  est  le 
plus  utile  que  les  jugements  intervenus  &  l'étranger  reçoivent  effet  en 
dehors  du  pays  de  la  juridiction  qui  les  a  rendus;  on  peut  d'ailleurs 
distinguer  entre  la  reconnaissance  et  l'exécution  des  jugements  étran- 
gers; il  voudrait  d*ailleurs  que,  dans  le  texte  du  vœu  que  la  commission 
va  voter,  il  ne  soit  pas  inséré  de  formule  qui  écarte  la  conclusion  de 
véritables  unions  dans  la  matière  de  Texécution  des  jugements  étran- 
gers; il  est  plus  optimiste  que  le  rapporteur  général;  il  estime  que  par- 
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fois  des  Étals  réunis  en  assez  grand  nombre  se  font  plus  facilement  des 
concessions  réciproques  que  lorsque  l'un  d'eux  est  appelé  à  traiter  avec 
un  seul  autre  État. 

M.  Renault  ne  pense  pas  qu*il  y  ait  lieu  de  distinguer  entre  le  droit 
commercial  et  le  droit  civil  :  certaines  opérations  qui,  dans  un  pays 
donné,  sont  considérées  comme  commerciales,  ne  révèlent  pas  ce  carac* 
tère  d'après  la  législation  d'un  autre  pays  :  en  pareille  hypothèse,  que 
ferait-on  si,  dans  un  trailé  pour  l'exécution  des  jugements  étrangers, 
on  s'était  borné  &  ne  s'occuper  que  des  jugements  rendus  en  matière 
commerciale?  M.  Renault  comprend  qu'en  vue  de  Tunification  du  droit 
on  place  le  droit  commercial  dans  une  catégorie  particulière,  et  cela 
parce  que,  dans  ces  matières,  il  se  manifeste  une  plus  grande  tendance 
à  l'unification,  mais  cette  tendance  n'offi'e  aucune  importance  pour  ce 
qui  est  de  l'exécution  des  jugements  étrangers  :  ce  qu'il  faut  rechercher 
alors,  c'est  la  confiance  qu'inspirent  les  juges  du  pays  étranger. 
M.  Renault  n'est  pas  non  plus  favorable  à  la  conclusion  de  traités 
d'union  en  cette  matière  :  la  confiance  qu'inspirent  les  décisions  des  tri- 
bunaux étrangers  s  apprécie  assez  commodément,  si  on  ne  se  tronve  en 
présence  que  des  magistrats  d'un  seul  pays,  mais  cette  appréciation  est 
bien  délicate  k  exprimer  si,  en  même  temps,  on  doit  rechercher  la 
valeur  morale  des  jugements  rendus  par  des  magistrats  appartenant  à 
des  pays  différents. 

Il  reconnaît  que,  dans  les  discussions  portant  sur  le  fond  même  du 
droit,  la  circonstance  que  le  congrès  ou  la  conférence  contient  des  délé- 
gués relevant  d'un  assez  grand  nombre  d'États  peut  amener  certains 
d'entre  eux  à  faire  des  concessions  plus  importantes  que  s'ils  ne  se  trou- 
vaient en  présence  que  des  délégués  d'un  seul  Etat.  C'est  ce  qui  vient 
d'arriver  lors  de  l'élaboration  du  projet  tout  récent  de  La  Haye  en  ma- 
tière de  mariage  et  de  divorce,  mais  il  faut  bien  admettre  que  ce  qui  est 
vrai  quand  il  s'agit  de  discussions  portant  sur  le  fond  même  du  droit, 
ne  l'est  plus  en  matière  d'exécution  de  jugements,  matière  dans  laquelle 
la  question  de  confiance  est  primordiale  :  la  conclusion  d'une  union 
serait  cependant  possible  s'il  s'agissait  de  déterminer  entre  plusieurs 
états  des  règles  communes  de  compétence,  parce  qu'alors  l'idée  de  con- 
fiance n'intervient  pas  et  qu'il  ne  s'agit  que  de  poser  des  règles 
absolues. 

M.  Basiliou  fait  remarquer  qu'il  ne  s'oppose  pas  &  la  conclusion  de 
traités  portant  sur  des  jugements  rendus  en  dehors  des  matières 
commerciales  :  ce  qu'il  a  voulu  dire  c'est  que  la  conclusion  de  traités 
pour  l'exécution  des  jugements  étrangers  serait  plus  facile  en  matière 
commerciale  qu'en  toute  autre  matière. 

M.  Renault  fait  observer  que  l'exécution  des  jugements  étrangers 
offre,  en  certaines  matières  de  statut  personnel,  en  matière  de  divorce 
notamment,  un  intérêt  bien  plus  considérable  qu'en  matière  commer- 
ciale. 
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M<  Gbiga  demande  pourquoi  des  traités  d'onion  ne  pourraient  péâ 
être  conclus  entre  États  dont  la  législation  est  analogne.  Il  pourrait  ea 
être  ainsi^  par  exemple,  entre  les  Etats  qui  sont  régis  par  le  cod0 
Napoléon,  plus  pu  moins  modifié,  tels'  que  la  France,  la  Belgique^ 
la  Roumanie^  , 

M.  Renault  répond  qu'en  matière  d'exéevtioii  de  jugements  étrangersy 
^analogie  des  législations  n*est  pas  tout. 

M.  Dr  BciT  estime  que  la  session  devra  clôturer  ses  travaux  par  \e 
foie  de  vofux,  et  H  pense  que  dans  ces  voaux  on  distinguera  nettement' 
entre  la  reconnaissante  du  jugement  étranger  et  son  exécution. 

\  M.  Streit  appuie  cette  manière  de  voir. 

\  Après  diverses  observations  échangées  entre  MM.  Du  Buit,  Renault  et 
Léhr,M.  Streit  donne  le^  indications  suivantes  sur  la  législation  grecque^ 
en  matière  d'exécution  des  jugements  étrangers.  La  communication  est 
ainsi  conçue  : 

.  €  M,  le  Président  m'a  fait  rhonnear,  dans-  la  séance  d'hier,  de  mti 
demander  un  exposé  des  dispositions  de  la  loi  grecque  oonceroaal 
l'exécution  des  jugements  étrangers  en  Grèce.  J'y  réponds  volontiersn 
iuen  que  pcivé  de  tous  auxiliaires;  je  ne  puis  que  de  mémoire  (ouraift 
quelques  renseignements,  qui  n'ont  pas  la  prétention  d'épuiser  l* 
matière. 

.  "€  Bi  d'abord ^je  voudraia.  vous  rappeler  que  la  Grèce  ne  possède  pas 
de  traités  internationaux  concernant  l'exécution  des  jugements  étrm^ 
gers.  Elle  n'a  pas  même  encore  adhéré  au  traité  de  La  Haye  relatif  à 
raboliUon  de  la  caution  judic&tiim  solvi  et  à  l'exéentiôa  réeiproque  itea 
j^emen^.  xsondamnant  aux  frai^  judiciaires  le  demandeur  étranges 
a£&anchi  de  la  caution*  . 

€  Quant  au  droit  interne,  le  code  de  procédure  civile  distingue  entra 
les  jugements  rendus  entre  étrangers  et  les  jugemfents  dans  lesquels  u» 
sujet  hellène  figure  comme  partie.:  Les  jugements  étrangers  rendu* 
^clusivemeat  entre  étrangers  reçoivent  l'exéquatur  par  le  Président  dm 
l^ibunal  de  première  instance  compétente  Le  Président  n'examine  pa* 
le  fond  de  l'affaire  et.  ne  refuse  l'exéquatur  que  si  le  jogement  n*esl 
pas  eféçutpire  d'après  la  légielatioa  étrangère  ou  s'il  est  contraire  à 
l'ordre  public  interne. 

.€  Les  jugements,  par  contre^  où  un  sujet  hellène  figure  comme  partie 
reçoivent  Pexequatur  par  le  tribunal  loi-même  et  après  examen  du 
fond  de  l'afTaire.  Mais  le  tribunal  a  seulement  à  examiner^  en  dehors 
naturellement  de  la  force  exécutoire  du  jugement  et  de  la  conformité 
du  dispositif  avec  l'ordre  public,  si  ce  dispositif  n'est  pas  en  contradic- 
tion avec  des  faits  prouvés  dans  le  procès  ou  avec  des  actes  qui  y  ont 
été  produits. 

4  Ces  dfsposîttoQs,  qui  éTidemment  ont  pour  but  de  proléger  plus  am^ 
plement  les  intérêts  des  nationaux  vîs-à-vis  des  étrangers,  conformes  ï 
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ee  uijet  d'aillears  à  Tesprit  qui  régit  le  code  de  procédure  civile  dn 
royaume  de  Grèce,  ont  donné  lieu  à  de  vives  critiques.  Il  est  à  présur, 
mer  que  la  réforme  des  dispositions  du  Gode  de  procédure  concernant 
Fexécutîon  en  général,  pour  laquelle  une  commission  siège  actuellement 
&  Athènes,  s^étendra  aussi  à  la  matière  de  l'exécution  des  jugements' 
étrangers  dans  le  sens  de  la  doctrine  moderne  et  de  la  tendance  qui  s^est 
manifestée  dans  les  récentes  légisiatiods.  Déjà  un  projet  de  loi,  élaboré 
il  y  à  quekfoies  années  par  un  jtirisebnsiilte  grec,  chargé  par  le  gourer- 
iiaBient  de  s'occuper  de  la.  réforme  de  la  procédure  grecque  en  bit 
d''«zécuUoD,  abandonnait  la  distinction  sua-mentionoée  du  Gode  beHèae^ 
«t  imitait,  qvoîque  incomplètement,  les  dispoeilions  du  Gode  de  procén 
dpre  itaUqu*  La  diseussioa  qui  a  eu  lieif  sur  la  matière  à  propos  de  oc^ 
projet  de  loi  a  montré  qu'il  existe  en  Grèce  un  courant  assez  prononotr 
en  faveur  de  la  facilité  d'exécution  des  jugements  étrangers,  conformé- 
ment aux  vues  plus  larges  de  la  doctrine  moderne  du  droit  internaliônal 
privé. 

<  L'interpréCftCion^des  dispositions  du  Gode  de  procédure  grec  dans  la 
matière  de  Texécution  des  jugements  étrangers  a  provoqué  quelques  con- 
troverses dont  je  me  permets  de  signaler  deux,  les  plus  importantes  : 

<  1*  On  s'est  demandé  s'il  fallait  examiner  la  nationalité  des  par- 
ties au  moment  où  le  jugement  a  été  rendu  ou  au  moment  où  le  juge- 
ment va  être  exécuté*  La  jurisprudence  s'est  prononcée  conformément, 
je  crois,  à  la  tendance  de  la  loi,  en  faveur  de  la  seconde  alternative; 

«  2"  Une  divergence  de  vues  existe  en  outre  sur  le  point  de  savoir  ce 
qae  le  tribunal  aura  à  faire  dans  le  cas  où  il  trouve  les  preuves  insuffi- 
santes oo  contradictoires  avec  le  dispositif.  Les  tribunaux  grecs  ont' 
aanvenl,  dans  ce  cas,  ordonné  des  preuves  supplémentaires.  Nonsi 
croyons,  et  c'st  l'avis  du  professeur  de  procédure  civile  &  la  Paeultéà 
de  4roit  d'Athènes,  mon  éminent  collègue  IL  Psaras,  que  dans  un  €as 
pareil,  le  irihnnal  devrait  plutôt  se.  borner  à  refuser  l'exequatur  sans: 
«trer  dans  un  exainen  suppiésnentaire  de  Taffaire.  » 

~  Après  la  lecture  de  ce  travail,  M.  le  Président  demande  ce  qui  se  pro^ 
dvit  en  Grtce  lorsque  les  tribunaux  grées  estiment  que  les  tribunaux' 
étrangers  se  sont  «ontentés  de  preuves  insuffisantes. 

M."  Streit  reconnaît  que  les  tribunaux  ont,  en  pareil  cas,  une  tendance 
i  demander  des  preuves  supplémentaires,  mais  il  estime  que  cette  pra- 
Ûtfoe  est  contraire  au  texte  des  lois  existantes.  * 

M.  Du  Boit  constate  qu'en  France  il  arrive  fréquemment  que  les  tri- 
bunaux modifient  la  décision  des  tribunaux  étrangers. 

MM.  Laine  et  Lacqau  prolestent  contre  cette  pratique;  pour  M.  La- 
çhau»  lorsqu'on  sollicite  d'un  juge  français  l'exequatur  d'un  jugement 
étranger,  on  lui  demande  simplement  qu'il  Casse  quelque  chose  d'ana- 
]|ig;ne.à  une  transplantation»  :  il  ne  doit  pas  avoir  le  d^oit  de  toucher  à 


' 


—  122  — 

rœuvre  du  magistrat  étranger»  il  ne  peut  que  l'accueillir  ou  la  rejeter 
en  bloc.  n 

M.  Némirowsu  indique  qu^en  Russie,  on  ne  demande  pas,  à  vrai  dire, 
Texéquatur  des  sentences  étrangères  :  on  entame  un  nouveau  procès, 
sauf  le  cas  où  il  existe  des  traités  particuliers,  et  le  jugement  étranger 
est  alors  produit  à  titre  de  preuve. 

M.  Scott  fait  connaître  l'état  de  la  question  aux  États-Unis. 

M.  Du  BniT  demande  s'il  est  vrai  qu'aux  États-Unis,  on  refuse  l'exé- 
quatur  aux  décisions  étrangjères  pour  le  motif  que  l'intéressé  n'a  pu 
établir  ses  dires  à  l'aide  de  témoins,  dans  les  cas  où  l'affaire,  portée 
devant  une  juridiction  américaine,  aurait  comporté  la  preuve  testi- 
moniale. 

M.  Scott  reconnaît  qu'il  en  est  ainsi. 

M.  NoRADOUNGHiAN  fournit  sur  la  question  des  jugements  étrangers 
des  indications  concernant  le  droit  en  vigueur  en  Turquie. 

La  séance  est  levée  à  six  heures. 


3*  Section.  —  Droit  commercial. 

La  séance  est  ouverte  sous  la  présidence  de  M.  Barclay. 
M.  Uppstrôm  prend  place  au  bureau. 

M.  PERCEROUy  secrétaire-rapporteur,  est  d'avis  que  ies  questions 
d'unification  des  lois,  en  matière  de  lettre  de  change,  pourraient  faire 
l'objet  de  discussions  intéressantes,  principalement  en  ce  qui  concerne 
l'émission,  l'acceptation,  les  délais  de  jours,  la  provision. 

M.  Lyon-Caen  déclare,  de  façon  générale,  que  ses  préférences  sont 
pour  la  lettre  de  change  anglaise.  Ailleurs  qu'en  Angleterre  on  est  très 
formaliste;  en  Angleterre,  il  faut  simplement  une  mention  :  lettre  de 
change  ;  en  France,  la  clause  à  ordre,  la  mention  valeur  fournie.  Le  sys- 
tème anglais  est  préférable,  bien  plus  libéral.  On  dit  qu'il  y  a  des  diffi- 
cultés, mais,  en  Angleterre,  si  elles  avaient  existé,  les  anglais,  gens  pra- 
tiques, eussent  changé  de  système. 

M.  Lacour  dit  qu'il  ne  faut  pas  oublier  que  la  lettre  de  change  est  un 
acte  spécial  ayant  des  conséquences  rigoureuses;  il  croit  que  le  système 
de  M.  Lyon-Caen  a  ses  inconvénients.  Il  croit  aussi  qu'il  faut  admettre 
la  mention  à  ordre  ou  la  clause  à  ordre,  autrement,  qu'est-ce  qui  carac- 
térisera la  lettre  de  change? 

M.  LE  Président.  En  Angleterre,  il  y  a  ceci  de  spécial  que  nous  avons 
généralisé  la  clause  par  endossement.  Dans  ce  pays,  l'usage  n'a  pas  été 
tel  que  la  loi  le  dit  :  la  clause  à  ordre  est  utilisée  en  fait  :  c'est  l'usage  ; 
on  a  pris  la  loi  écossaise,  qui  n'impose  pas  la  clause,  mais  on  a  gardé 
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Tassée  anglais.  En  fait,  aucune  difficulté  ne  s'est  présentée.  La  loi  an- 
glaise indique  ce  qu*est  une  lettre  de  change  :  c'est  un  ordre  pur  et 
simple  sans  condition  en  forme  de  carte  adressée  par  une  personne  à 
une  autre  et  mandant  de  payer  à  M.... 

M.  LoRENZEN.  En  Allemagne,  la  négociabilité  est  le  résultat  du  mot  : 
ordre»  non  du  mot  :  Wechsell.  C'est  par  erreur  qu'à  Leipzig,  on  a 
dit  que  Wechsell  équivalait  à  ordre.  11  me  semble  qu'il  £ftut  admettre  la 
elause  à  ordre,  car  le  commerçant  y  attache  une  importance  particulière. 
Pour  l'unification  du  droit,  le  mot  :  à  ordre,  est  nécessaire  :  on  l'exige  dans 
presque  tous  les  pays,  car  il  faut  une  expression  qui  distingue  des 
autres  obligations.  Beaucoup  d'auteurs  allemands  sont  d'ailleurs  parti- 
sans de  l'unité. 

M.  LE  Président.  A  la  conférence  de  Leipzig,  on  n'a  pas  jugé  que  la 
clause  à  ordre  et  la  Wechseltklausel  fussent  synonymes,  mais  on  a  jugé 
que  la  Wechsellklausel  dispensait  de  la  clause  à  ordre. 

M.  Uppstrôm.  Je  signale  que,  dans  le  texte  de  la  lettre  de  change,  on 
met,  en  Suède,  la  mention  :  Wechsell,  comme  en  Allemagne. 

M.  LE  Président.  Nous  allons  voir  s'il  faut  maintenir  la  clause  à 
ordre,  la  mention  :  Wechsell,  ou  les  supprimer. 

M.  Lton-Gaen.  Je  voudrais  qu*on  exprimât  un  vœu  général  condam- 
nant tous  les  systèmes  formalistes,  puisque  l'Angleterre  et  les  Etats-Unis 
se  trouvent  bien  de  leur  système.  Ma  proposition  serait  ainsi  conçue: 
fa  lettre  de  change  n'a  à  contenir  que  les  expressions  nécessaires  d'a- 
près sa  nature.  Si  la  motion  est  re poussée,  alors  nous  verrons  ce  qu'il 
faut  exiger  de  plus. 

M.  le  Président.  Je  mets  en  discussion  la  proposition  :  exiger  seule- 
ment que  la  lettre  de  change  contienne  les  mentions  nécessaires  d'après 
sa  nature,  conformément  au  système  anglais. 

M.  Percerou.  Il  me  semble  que  l'indication  sur  le  titre  n'est  pas  arti- 
ficielie  ;  la  lettre  de  change  a  des  effets  spéciaux  ;  il  faut  reconnaître  la 
lettre  par  une  mention  sur  le  titre.  D'ailleurs,  en  Angleterre,  la  mention 
à  ordre  a  subsisté  parce  qu'elle  était  utile.  Ensuite,  si  Ton  peut  distinguer, 
dans  le  pays,  grâce  à  l'habitude,  en  pays  étranger,  il  en  serait  autrement. 

M.  LE  Président.  Je  ferai  remarquer,  en  outre,  qu'en  Ecosse,  le  tiré 
est  considéré  comme  accepteur  par  cela  seul  qu'il  connaît  la  lettre  et 
qu'il  a  la  somme  entre  les  mains;  c'est  un  nouvel  exemple  de  l'absence 
de  formalisme.  Ce  n'est  pas,  par  parenthèse,  le  système  français  de  la 
provision,  comme  on  le  dit  parfois. 

M.  SoRVKYER.  Je  ferai  remarquer  que  l'adoption  du  système  écossais 
par  l'Angleterre  est  très  notable,  celle-ci  étant  très  jalouse  de  ses  lois. 
Au  Canada,  en  1890,  le  parlement  central  a  unifié  les  lois  du  change. 
Les  articles  du  code  civil  touchant  au  droit  [commercial  ont  été  abolis 
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dans  Ib  province  de  Québec,  Nous  avons  âtt  nous  incKner  devant  le 
ayatéme  anglais,  et  je  déclare  que  mna  n'atmn  pas  à  noua  en  plaindre- 
Je  crois  donc  devoir  appuyer  la  proposition  ée  M.  Ljon-Caen,  il  me 
semble  d'ailleurs  que  pour  ceuz-qui  usent  île  la  tettre  de  change,  \te 
eonfuBion  a'«Bt  pas  à  craindre. 

M.'Lacoor.  On  pourrait  adopter  ce  système  si  les  commerçants  seolf 
pouvaient  o^er  des  lettres  de  chan^.  Or,  il  en  est  autrement.  Voilà  «1* 
Htoiif  qui  nécessite  la  mention  spéciale. 

M.  PEHCEnoD.  n  convient  d'ajouler  que  c'est  peu  gênant.  Le  danger  de' 
nullité  que  l'on  crée  est  moindre  que  le  danger  d'être  tenu  d'une  obli- 
gation de  change  sans  le  savoir.  La  mention  évitera  des  procès. 

M.  FuLD.  Je  crois  que  le  commerce  allemand  ne  consentirait  pas  à 
gapprimer  la  mention  :  Wechsell,  pour  éviter  la  confusion. 

La  proposition  de  M.  Lyou-Caen,  mise  aux  voiz,  est  adoptée. 

M.  LE  PnËsiDENT.  NouB  alloDs  discuter  la  ifuestion  de  la  lettre  de 
diange  au  porteur. 

M.  Pergerou.  La  lettre  de  change  an  porteur  présente  des  dangers, 
car  on  supprime  la  garantie  aoUdaire,  mais  c'est  l'aOBtre  des  intéressés. 
Je  crois  que,  chez  noua,  on  en  userait  peu. 

M.  le  Président.  Pour  ma  part,  je  n'en  ai  jamais  vu. 
H.  LoRENZEN.  Alors,  pas  de  raison  pour  ne  pas  les  autoriser,  d'autant 
plus  qu'on  ne  défend  pas  la  lettre  de  change  en  blanc.  Lea  émissions  en^ 
masse  de  lettre  de  change  ne  se  sont  jamais  produites  en  Danemark,  oik, 
c'est  possible. 

M.  PuLD.  Quelques  villes,  les  villes  banséatiques  et  Mannbeim,  prati- 
quent les  lettres  de  change  en  blanc,  mais  ailleurs,  non.  ^ 
M.  LE  Pn£smENT.  En  Angleterre,  va  l'emploi  dn  chèque,  qui  est  pre»* 
que  loujours  au  porteur  pour  éviter  des  écritures,  nous  n'avans  paa 
de  lettres  de  change  au  porteur. 

,  U.IUhn.  Pour  moi,  la  lettre  au  porteur  n'aaueune  utilité,  car  on  coDserra 
1^  responsabilité  du  tiré  et  do  tireur.  C'est  comme  une  lettre  qui  n'a  p«* 
i] 'endosseurs.  Donc,  il  faut  l'assimiler  à  l'end oseenieBt  en  blanc;  si.raibti 
i]ossement  en  blauc  est  présumé  endos  de  propriété,  la  question  n'a  plus 
ifintérêt.    , 

,  M.  PEBCBROti.  L'endos  devient  facilement  endos  de  propriété,  il  (l'y  ai 
qu'&  remplir  le  blanc. 

.  Je  propose  de  dire  ;  : 

rabie  que  l'endossement  en  blanc  entraîne  branslatàon  ati- 

roprièlé  de  la  lettre  de  change. 

Lion  est  mise  aux  voix  et  adoptée. 

foUspouvoni:.  alors  admettre  la  lettre  au  port«ur.  ' 
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M.  Lton-Caen.  Pour  moi  les  deux  questions  sont  distinctes.  L'Aile- 
inagne  admet  la  lettre  endossée  en  blanc  et  repousse  la  lettre  au  porteuiL 
D'ailleurSy  voici  une  lettre  au  porteur  :  le  tireur  et  le  tiré  seuls  sont 
tenus,  tandis  que  l'endos  en  blanc  peut  intervenir  après  d'autres  eHàath 
.aements,  et  alors,  il  y  a  d'autres  personnes  tenues  que  le  tireur  et  le  tiré. 
Xa  question  reste  donc  entière  pour  la  lettre  au  porteur. 

M.  LoREKZEN.  Je  propose  l'admission  de  la  lettre  au  porteur. 

M.  Percerod.  Dans  certains  pays,  le  billet  de  banque  est  monopolisé. 
Est-ce  que,  dans  ce  pays,  on  pourra  admettre  la  lettre  au  porteur?  Il  y  a 
là  une  difficulté. 

M.  LE  Président.  Il  ya  un  monopole  en  Angleterre,  néanmoins  on 
admet  les  billets  au  porteur» 

M.  Baumgartkn.  Il  me  semble  qu'avec  une  lettre  de  change  en  blanc^ 
il  est  inutile  d'avoir  la  lettre  au  porteur,  puisque  les  deux  choses  ont  les 
mêmes  effets  ;  il  me  paratt  superflu  de  formuler  un  vœu. 

.  M.  Lton-Càen.  Je  demande  à  poser  une  question  sur  les  chèques.  M 
n'y  a  pas  de  loi  d'empire  en  Allemagne  sur  le  chèque,  mais  les  lois 
fiscales  définissent  le  dièque,  qu'elles  favorisaient  pour  le  timbre.  On  ne 
lait  jouir  de  la  faveur  fiscale  que  les  chèques  tirés  sur  des  banques. 

La  Section,  après  avoir  examiné  la  question  de  la  lettre  de  change 
avec  endossement  en  blanc,  décide  qu'il  est  désirable  que  l'endossement 
en  blanc  entraîne  la  translation  absolue  de  la  propriété  de  la  lettre  de 
change. 

M.  Lton-Gàen  montre  que  la  question  n'implique  pas  la  po^ 
-flâbilité  de  la  lettre  de  change  au  porteur,  car,  avant  l'endossement  en 
-blanc,  la  lettre  peut  porter  divers  endossements,  qui  sont  une  garantie, 
^ur  le  porteur,  ce  que  ne  contient  jamais  la  simple  lettre  de  change  au 
porteur. 

A  la  suite  de  ces  observations,  l'admission  de  la  lettre  tle  change  au 
^rteor  est  adoptée. 

.  Sur  la  proposition  de  M.  Percerou,  et  après  deis  observations  présen- 
tées par  MM.  Fuld,  Surveter  et  Lagour,  la  section  admet  successive*- 
ment  que  le  défaut  ou  llnsuffisanee  de  timbre  ne  doit  modifier  en 
(rien  les  effets  de  la  lettre  de  change,  et  elle  décide  enfin  qu'il  y  a  lieu 
d'interdire  partout  les  délais  de  grâce  en  matière  de  lettre  de  change. 

M.  Percerou  résume  ainsi  les  travaux  de  la  Section  : 

Les  discussions  auxquelles  ont  donné  lieu  les  deux  questions  de  la 
.Section  de  droit  commercial,  paraissent  avoir  été  inspirées  par  un 
esprit  un  peu  différent. 

Quant  à  la  première  question,  la  Section  s'est  livrée  surtout  à  un  (r»- 
v&il  de  documentation* 
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Nos  collègaes  étrangers  (ootamment  MM.  Fuld  pour  rAllemagne, 
BauiDgarten  pour  TAutricbe  et  la  Hongrie,  Giannini  pour  l*Italie)  nous 
ont  fourni  des  renseignements  très  intéressants  sur  la  situation  des 
sociétés  étrangères  dans  leurs  pays;  et  de  cette  petite  enquête  il  paratt 
résulter  que,  sur  ce  point,  on  est  encore  assez  loin  de  Tunité.  Assuré- 
ment, à  ne  consulter  que  les  lois  les  plus  modernes  (loi  belge  et  loi  ita- 
lienne), il  semble  que  le  système  libéral  de  Tadmission  libre  des  sociétés 
étrangères,  ait  fait  de  grands  progrès,  et  qu'un  courant  juridique  se 
dessine  en  sa  faveur.  Mais,  d'autre  part,  la  Russie,  l'Autriche,  TAlle- 
magne,  résistent  à  ce  courant.  Aujourd'hui  encore  les  sociétés  étran- 
gères ne  peuvent  exercer  leur  industrie  dans  ces  pays  qu'à  la  condition 
d'obtenir  une  autorisation  administrative  préalable.  Il  résulte  de  là  une 
inégalité  de  situation  fâcheuse.  Tandis,  par  exemple,  que  les  sociétés 
allemandes  agissent  librement  en  France,  les  sociétés  françaises  ne 
peuvent  en  principe  exercer  leur  industrie  dans  les  divers  États  alle- 
mands, y  établir  une  succursale,  qu'avec  Tautorisation  du  gouverne- 
ment de  cet  Etat.  Une  telle  inégalité  est  évidemment  de  nature  à 
retarder  le  mouvement  d'unification,  peut-être  même  à  le  faire  rétro- 
grader, en  inspirant  aux  Etats  qui  ont  adopté  le  système  de  l'admission 
libre  des  sociétés  étrangères,  l'idée  de  revenir,  pour  rétablir  l'égalité  de 
situation,  au  régime  de  l'autorisation  administrative.  Ce  ne  serait,  en 
somme,  que  l'application  du  principe  très  équitable  de  réciprocité.  Il  ne 
semble  donc  pas  qu'en  matière  de  sociétés  étrangères  Tunité  soit  encore 
près  de  se  faire.  Des  obstacles  économiques  s'y  opposent.  Le  travail  de 
la  3*  Section  sur  cette  première  question  a  donc  surtout  été  un  travail  de 
documentation;  elle  a  recueilli  des  renseignements  fort  intéressants  et 
fort  utiles,  surtout  en  ce  qui  concerne  l'Allemagne. 

La  seconde  question  a  été  traité  dans  un  esprit  un  peu  difi<érent.  Sur 
la  matière  des  efi'ets  de  commerce  on  peut  dire  que  le  travail  de  docu- 
mentation internationale  était  déjà  fait  pour  une  bonne  part.  Aussi  la 
Section  a-t-elle  cherché  plutôt  à  mettre  ces  matériaux  en  œuvre  et  à 
réaliser  l'unification.  Elle  a  émis  en  ce  sens  un  certain  nombre  de 
vœux,  notamment  sur  les  conditions  de  validité  de  la  lettre  de  change, 
l'abrogation  des  délais  de  grâce  en  cette  matière,  etc.  Pour  traiter  ces 
questions  on  s'est  placé  généralement  à  un  point  de  [vue  pratique  et 
il  est  remarquable  que,  tant  qu'on  s'en  est  tenu  en  ce  domaine,  on  est 
arrivé  le  plus  souvent  à  s'entendre  assez  vite.  Mais,  dès  qu'on  a  voulu 
mettre  en  regard  des  conceptions  théoriques^  l'entente  est  devenue  plus 
difficile.  Cela  a  été  particulièrement  sensible  pour  la  provision  que  l'on 
a  écartée  du  débat,  faute  de  pouvoir  se  mettre  d'accord. 

Un  enseignement  semble  se  dégager  de  là  :  c'est  que,  comme  l'a  dit 
M.  Thaller  dans  son  magistral  rapport,  pour  faire  œuvre  utile,  pour  dé- 
gager les  courants  juridiques  communs,  destinés  à  être  utilisés  ensuite, 
soit  comme  élément  d'interprétation,  soit  par  voie  d'entente  internatio- 
nale, il  faut  se  placer  d'abord  au  point  de  vue  des  résultats  pratiques. 
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Ce  sont  ces  résultats  pratiques  adoptés  ou  demandés  partout,  ou 
presque  partout,  qu'il  convient  de  mettre  tout  d'abord  en  relief,  plutôt 
que  de  commencer  par  la  discussion  de  conceptions  théoriques  entre  les. 
quelles  l'accord  est  si  difficile,  pour  ne  pas  dire  impossible,  à  faire.  Ces 
solutions  pratiques  communes  une  fois  dégagées,  il  ne  restera  plus  qu'à 
les  faire  cadrer  avec  les  conceptions  juridiques  reçues  dans  les  divers 
pays;  et  cette  œuvre  d'adaptation  n'offrira  pas  généralement  de  si 
grandes  difficultés. 

La  Section,  ayant  alors  épuisé  son  ordre  du  jour,  décide  de  terminer 
ses  séances. 


4*  Section.  —  Droit  civil. 
La  séance  est  ouverte  à  huit  heures,  sous  la  présidence  de  M.  Béto- 

LAUO. 

M.  HoBER  prend  place  au  bureau. 

Une  quinzaine  de  membres  sont  présents,  parmi  lesquels  MM.  Massi  - 
gli,  Gény,  Charmont,  Chausse,  Chaumat,  Adam,  Dépinay,  Le  Fort, 
Saripolos,  Demogue,  Amyot,  Héron   de  Vlllefosse. 

L'ordre  du  jour  appelle  la  discussion  de  la  deuxième  question  de  la 
section  (huitième  question  du  programme).  Le  régime  matrimonial 
de  droit  commun  :  des  différents  régimes  admis  dayis  les  diverses 
législations  et  de  Vévolution,  sur  ce  point,  des  usages  et  du  droit 
coutumier.  Des  tendances  et  des  conséquences  qui  se  dégagent  de 
cette  étude. 

M.  Lévy-Ullmann,  secrétaire-rapporteur,  pose  la  question,  en  résu- 
mant les  mémoires,  rapports  et  notes  présentés  à  la  Section  par  MM.  Hu- 
bcr,  Lehmann,  Charmont,  Tissier,  Barclay,  Léon  Adam,  Aftalion,  Mo- 
rizot-Thibault. 

M.  LE  Président  met  en  discussion  le  premier  point.  Question  préa- 
lable, signalée  par  le  rapporteur  :  un  régime  matrimonial  légal,  est-il 
nécessaire?  Y  a-t-il  lieu  d'approuver  le  système  du  code  italien  qui  n'en 
édicté  aucun? 

Il  fait  remarquer  que,  quel  que  soit  le  silence  de  la  loi  à  cet  égard,  il 
y  a  toujours,  et  forcément,  un  régime  des  biens  entre  époux.  S'il  n'y  a 
pas  de  régime  légal,  il  y  a  un  régime  organisé  par  la  jurisprudence.  Il 
serait  intéressant  de  connaître  les  pratiques  italiennes  à  cet  égard. 

M.  Oént  se  demande  quel  est  le  droit  commun  applicable  en  ce  cas. 
Sont-ce  les  règles  du  contrat  de. société  qui  sont  étendues  ici? 

M.  Charmont  dit  que,  dans  cette  situation,  on  se  trouve  en  fait  et 
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légalement  en  féee  d'âne  séparation  de  biens.  Il  y  a  de  grandes  am^ 
logies  enire  cette  situation  et  le  système  du  droit  romain. 

'    M.  LE  Président  estime  que  l'absence  de  tout  régime  légal  lest  con- 
damnable à  tous  points  de  vue. 

M.  Lévy-Ullmann  donne  connaissance  des  idées  émises  à  ce  sujet  dam 
les  communications  de  MM.  Morizot-ThibauU  et  Huber.  La  princijM&le 
objection  au  régime  légal  est  quMl  suppose  chez  les  conjoints  Tinten- 
tion  d'adopter  un  régime  que,  pour  la  plupart  du  temps,  ils  ignorent. 
Mais  riuiérét  des  tiers,  des  créanciers  est  attaché  à  rétablissement  d*un 
régime  légal  ;  des  fraudes  nombreuses  seraient  le  résultat  de  Tabsenea 
de  ce  régime. 

M.  LE  Président  constate  le  sentiment  général  de  la  section  en  faveur 
d'un  régime  légal  et  pose  la  seconde  question  signalée  dans  le  rap- 
port. Doit-il  y  avoir  unité  ou  pluralité  de  régimes  matrimoniaux  lé- 
gaux? 

M.  Huber  a  eu  à  se  poser  la  question  pour  la  rédaction  du  eod^ 
suisse. 

Après  de  grandes  hésitations,  il  s'est  prononcé  en  faveur  d'un  régime 
unique  pour  des  raisons  de  pratique.  La  pluralité  des  régimes  matri* 
moniaux  constituerait  un  grand  danger  pour  la  sécurité  des  transaotioaa 
commerciales.  Le  changement  de  domicile  des  époux  pourrait  laa 
amènera  frauder  vis-à-vis  des  créanciers  nouveaux.  Il  y  aurait,  de  plus, 
de  nombreuses  confusions.  L'unité  du  régime  légal  est  seul  pratique* 
Où  le  prendre,  comment  l'établir,  en  face  des  multiples  diversités  dos 
régimes  en  vigueur?  Doit-on  donner,  comme  en  Allemagne,  la  préfé- 
rence au  régime  qui  est  pratiqué  par  la  majorité  des  citoyens?  On  doit, 
suivant  lui,  tâcher  d'imaginer  un  régime  mixte  groupant  les  avanti^es 
de  tous  en  palliant  leurs  inconvénients  :  c'est  ce  qu'a  tenté  de  faire 
Pavant-projet  suisse. 

M.  Dépinat  soutient  le  système  de  la  pluralité  des  régimes  légaux.  U 
n'y  aurait  qu'à  introduire  dans  la  loi  l'obligation,  pour  l'officier  de 
l'état  civil,  d'interpeller  les  futurs  époux  sur  le  régime  qu'ils  adoptent. 
Avec  le  système  français  actuel,  il  faut  le  remarquer,  c'est  l'acte  de 
mariage  qui  fait  connaître  le  contrat  aux  tiers  et  qui  en  établit  l'existence: 
il  en  éiabiirail  en  plus  la  consistance  ;  ce  n'est  pas  plus  compliqué. 

M.  LE  Kapporteur  indique  que  des  propositions  ont  déjà  été  émises 
en  ce  sens  par  M.  Glasson  et  par  M.  F.  Daguin,  au  dernier  Congrès  des 
Sociétés  savantes. 

M.  Gény  objecte  qu'un  régime  de  droit  commun  sera  toujours  néces- 
saire pour  les  nationaux  d'un  pays  qui  se  marieraient,  à  Tétraisger,  sans 
contrat. 

M.  Dépinat  :  Les  consuls  joaeraienl  le  réle  de  l'officier  de  l'état  chril. 


—  429  — 

M.Gharhont  :  Peut-être  devrait-on  faire  une  distinction?  La  pluralité 
de  régimes  légaux  serait  nécessaire  dans  un  pays  à  unification  législa* 
tive  dif6cile|  ou  de  date  récente;  mais  dans  les  pays  déjà  uni6és  légis- 
lativement,  comme  par  exemple  la  France,  depuis  un  siècle,  le  système 
contraire  doit  prévaloir. 

M.  LE  Président  fait  observer  que  l'unité  du  régime  oblige  le  législa- 
teur à  la  recherche  de  la  législation  idéale,  ce  qui  est  un  avantage.  De 
plus,  le  système  préconisé  par  M.  Dépinay  conduirait,  dans  les  villages 
ou  les  petites  villes,  à  faire  du  régime  légal  une  chose  administrative  : 
c*est  le  maire  qui  ferait  le  contrat.  Il  y  a  là  un  danger  sérieux. 

M.  Charmont  :  La  question  de  pluralité  ou  d'unité  de  régimes  légaux 
ne  se  poserait  pas  si  Ton  partait  de  ce  principe  que  le  régime  légal,  au 
lieu  de  tendre  à  satisfaire  tous  les  citoyens,  n'est  compris  et  organisé  que 
comme  le  régime  de  ceux  qui  ne  peuvent  pas  faire  les  frais  d'un  contrai, 
le  régime  des  pauvres  gens.  Les  riches  sauront  toujours  trouver  le 
contrat  qui  leur  convient,  avec  les  moyens  de  le  faire.  C'est  ce  point  de 
vue  qui  devrait  prévaloir  dans  la  confection  des  codes. 

M.  LE  Président  pose  les  3*  et  4"  questions  signalées  par  le  rappor- 
teur :  Enquête  législative  sur  les  régimes  de  droit  commun  en  vigueur 
dans  les  divers  pays;  —  Comparaison  entre  ces  régimes. 

M.  HcBER,  sur  le  désir  de  la  section,  indique  les  régimes  actuellement 
reçus  dans  les  différents  cantons  suisses  qu'il  a  signalés  dans  son  rapport 
(association  de  biens,  communauté  de  biens,  communauté  réduite  aux 
acquêts),  ainsi  que  leur  répartition  géographique  et  leurs  causes  éco- 
nomiques. 

Il  analyse  ensuite  le  régime  adopté  par  Tavaut-projet  de  code,  qui  se 
rapproche  du  système  allemand.  11  fait  remarquer  que  l'avant-projet 
pose  le  principe  de  la  mutabilité  des  conventions  matrimoniales  et 
permet  de  modifier  le  régime  pendant  le  mariage. 

M.  LE  Président  s'étonne  de  cette  dernière  règle.  Ne  va-t-elle  pas 
prêter  à  des  fraudes  envers  les  tiers? 

M.  HuBER  :  Non,  car  la  loi  organise  un  registre  matrimonial  où  sont 
publiées  ces  modifications. 

M.  Massigli  :  C'est  le  système  du  code  allemand.  D'ailleurs,  la  publi- 
cité peut  avoir  aussi  de  bons  effets  en  cette  matière.  Et  puis,  Tim- 
routabililé,  dans  les  pays  qui  l'admettent,  n'est  pas  une  règle  auss 
rigide  qu'elle  le  paraît.  La  séparation  de  corps  y  vient  déroger  dans 
notre  droit  français. 

M.  LE  Président  :  N'est-ce  pas  un  cas  bien  extrême? 

M.  Massigli  :  Il  arrive  fréquemment  que,  parsuitede  causes  diverses, 
la  capacité  d'une  personne  change,  et  nulle  publicité  ne  l'accompagne. 
Le  système  de  la  publicité  des  modifications  introduites  dans  le  régime 
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matriiDODÎal  présente  ane  supériorité  marquée  sur  celte  absence  de  ré- 
glementation. 

M.  Adam  :  Où  se  trouve  le  registre  matrimonial?  Est-ii  dans  un 
endroit  fixe,  par  exemple  au  cheMieu  du  canton?  Il  y  aurait  alors  un 
danger  à  prévoir  :  deux  époux  pourraient  changer  de  canton  et  frauder 
les  tiers. 

M.  HuBER  :  La  difficulté  a  été  prévue.  La  publicilé  se  fait  au  registre 
du  domicile;  mais,  au  cas  de  changement  de  domicile,  Tinscription  se 
périme  au  bout  d*un  certain  temps. 

M.  LE  Rapporteur  rappelle  le  passage  du  mémoire  de  M.Morizot-Thi- 
bault,  concernant  la  législation  autrichienne,  où  le  principe  de  Timmu-  , 
tabililé  des  conventions  matrimoniales  reçoit  une  dérogation  remar- 
quable. 

M.  HuBER  :  L'origine  du  principe  du  projet  puise  dans  les  anciens 
usages  de  fortes  racines.  Deux  conjoints  pauvres  se  marient  sans  con- 
trat; puis,  la  fortune  vienl,  par  succession  ou  autrement.  Pourquoi  ne 
pas  autoriser  les  époux  à  régler  le  sort  de  ces  biens  à  Tinstant  où  ils 
adviennent?  La  pratique  du  contrat  au  cours  du  mariage  est  tradi- 
tionnelle en  Suisse. 

M.  Gharmont  demande  quelles  sont  les  garanties  de  la  femme  pour 
ses  reprises  matrimoniales? 

M.  HcBER  indique,  entre  autres,  le  privilège  légal  pour  la  moitié  des 
apports,  en  cas  de  faillite,  la  séparation  des  biens  et  la  mise  en  tutelle 
de  la  femme,  destinées  à  soustraire  ses  biens  à  Tadministration  du  mari. 
Cette  dernière  mesure  est  une  survivance  d'un  système  archaïque  peu 
pratiqué  maintenant. 

M.  LE  Rapportrir  signale  la  frappante  analogie  de  ce  dernier  moyen 
avec  le  procédé  du  trust  employé  par  la  Cour  d'équité  anglaise  pour 
remédier  au  commoji  iau%  avant  les  réformes  législatives  récentes. 
{Rapport  de  M,  Barclay). 

M.  LE  PRÉsinENT  appelle  la  discussion  sur  les  5*  et  6"  points  indiqués 
par  le  Rapporteur  :  Évolution  des  usages  et  du  droit  coutumier;  ~ 
Tendance  et  conséquences  qui  se  dégagent  de  cette  élude. 

M.  Adan  développe  les  conclusipns  de  son  rapport  sur  la  statistique 
des  divers  régimes  et  leur  comparaison.  Il  insiste  sur  les  pratiques  nor- 
mandes en  matière  de  dotalité. 

M.  Gharmont  précise  les  observations  de  M.  Adam  en  ce  qui  concerne 
le  régime  dotal  dans  les  pays  du  Midi. 

Sur  la  proposition  de  M.  le  Rapporteur,  appuyé  par  M.  Lbfort,  la 
Section  émet,  à  l'unanimité,  le  vœu  suivant  : 

«  La  Section  de  droit  civil  du  Congrès  de  droit  comparé  appelle 
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V&Uention  de  la  Société  de  Législation  comparée  sur  VétudCy  dans 
les  divers  pays,  des  résultats  pratiques  engendrés  par  les  régimes 
matrimoniaux  légaux.  » 

M.  Léyy-Ullmann^  rapporteur,  résume  les  travaux  de  la  Sectioa  dans 
les  termes  suivants  : 

Les  travaux  de  la  Section  de  droit  civil  semblent  donner  raison  à 
ceux  qui  estiment  qu'en  dépit  de  la  divergence  apparente  des  textes 
positifs  il  existe  actuellement,  chez  les  peuples  civilisés,  une  commu- 
nauté de  droit  dont  la  doctrine,  la  jurisprudence,  la  pratique  sont  les 
facteurs  principaux  et  peut-être  encore  inconscients,  mais  dont  le  r6le 
grandit  au  fur  et  à  mesure  que  Ton  s'écarte  de  la  date  d'apparition  des 
lois.  La  jurisprudence,  en  l'absence  de  toute  règle  légale,  affirme  la 
solution  nécessaire;  la  doctrine  la  précède  ou  la  suit,  traçant  et  débrous- 
saillant le  chemin  ou  l'aplanissant  derrière  le  juge,  préparant  aussi,  en 
vue  d'une  législation  à  venir,  la  formule  légale  désirable.  La  pratique 
enfin,  par  ses  contrats  souples  se  modelant  sur  des  besoins  de  vie 
presque  partout  identiques,  semble  ramener  à  Tunilé,  contrairement 
aux  dehors,  les  régimes  en  apparence  les  plus  disparates.  Et  tout  cet 
ensemble  contribue  à  la  formation  latente  d'un  droit  pareil  chez  les 
peuples  de  civilisation  commune,  que  l'on  ignore  jusqu'au  jour  où  l'œil 
de  l'observateur  la  découvre  et  la  fait  luire  aux  yeux  des  initiés.  Le 
jour  où,  par  des  exemples  précis,  sans  équivoque,  elle  sera  manifestée 
à  tous  les  jurisconsultes,  et  où  ceux-ci,  prenant  conscience  de  leur  pou- 
voir propre,  appliqueront  à  la  recherche  de  ces  points  de  droit  commun 
international  les  méthodes  scientifiques,  un  pas  considérable  sera  fran- 
chi sur  la  route  du  progrès  tant  du  droit  positif  appliqué  que  de  la 
législation. 

Ce  sont  deux  exemples  de  ce  genre  qui  se  dégagent  des  travaux  de  la 
Section  du  droit  civil. 

Sur  la  première  question  :  l'évolution  des  doctrines  de  diverses  légis- 
lations....  Les  sept  mémoires  traduits  de  l'étranger  présentés  ont  paru 
dégager,  au  point  de  vue  de  l'évolution  qui  était  celui  auquel  la  Com- 
DQission  d'organisation  demandait  à  la  Section  de  se  placer,  un  mono* 
ment  historique  du  droit  au  cours  de  ce  siècle,  devant  lequel  l'attention 
du  (3ongrès  doit  être  arrêtée.  Au  cours  de  ce  siècle,  en  efiet,  il  s'est 
produit  dans  la  théorie  de  la  personnalité  et  partant  dans  la  condition 
juridique  de  l'association  une  évolution  remarquable.  Le  premier  carac- 
tère de  cette  évolution,  c'est  qu'elle  a  été  doctrinale  avant  d'être  légis- 
lative :  ce  sont  les  jurisconsultes  qui,  dans  le  silence  des  textes,  l'ont 
causée  ou  accomplie;  —  le  second,  c*cst«qu'elle  a  suivi,  dans  tous  pays, 
an  parallélisme  frappant;  —  le  troisième,  que- non  seulement  elle  a 
été  parallèle,  mais  encore  qu'elle  a  été  internationale  ;  —  le  quatrième 
enfin,  c'est  qu'elle  tend  de  plus  en  plus  à  faire  régner,  sur  ce  point. 
dans  les  différents  pays,  des  régimes  semblables. 
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L'évoluiioQ  de  Tidée  de  personnalité,  au  cours  de  ce  siècle,  peut  en 
effet  se  résumer  en  deux  étapes.  La  première,  qui  va  jusque  vers  1870, 
se  caractérise  par  le  régne  de  la  théorie  de  la  fiction,  La  personnalité 
est  une  fiction  juridique  en  vertu  de  laquelle  une  certaine  communauté 
d'intérêt  est  dotée  d'une  individualité  propre  :  et  il  en  résulte  que,  la 
personnalité  étant  purement  juridique,  elle  ne  peut  être  confiée  que  par 
rÉtal,  seul  souverain  pour  créer  des  êtres  légaux.  Cette  conception 
règne  en  France,  où  elle  se  développa  en  doctrine  et  en  jurisprudence 
par  Tinslitution  de  la  reconnaissance  d'utilité  publique;  ei^e  domina 
également  en  Belgique,  dans  le  silence  des  textes;  elle  dicta  Tarticle  2 
du  Code  civil  italien,  le  régime  de  concession  administrative,  en  Prusse 
et  la  pratique  anglaise  de  V incorporation  by  act  of  Parliament.  Et  tout 
ce  régime  se  fonda  sous  Tempire  de  nécessités  pratiques  diverses,  sous 
l'influence  des  idées  de  l'Encyclopédie  et  de  la  Révolution,  empruntant 
au  droit  commun  la  notion  de  la  personnalité,  au  droit  romain,  la  con- 
ception du  corpus,  implantée  au  sol  allemand  par  l'autorité  de  l'école 
historique  de  Savigny. 

Mais  voici  qu'en  Allemagne,  par  réaction  contre  le  droit  des  Pan- 
dectes  et  par  esprit  de  retour  aux  sources  nationales,  un  souffle  de 
libéralisme  vient  à  se  faire  sentir,  plus  bienveillant  envers  l'association, 
dans  les  législations  cantonales,  qui  aboutit,  dans  l'avunt-projet  du  Code, 
à  un  régime  de  personnalité  de  plein  droit.  C'est  aux  de  Beseler,  de 
Gierke,  de  Brinz  :  ce  sont  les  célèbres  théories  du  Zwechvermôgen^  du 
patrimoine  affectée  au  but  et  de  la  réelle  Gesamiperson  des  êtres  collec- 
tifs réels. 

Ces  systèmes,  avec  leurs  variantes,  entraînent  un  grand  mouve- 
ment doctrinal,  qui  aboutit,  lors  de  la  rédaction  du  Code  civil,  à  créer 
pour  l'association  une  double  meilleure  condition  :  la  possibilité  d'aboutir 
à  la  personnalité,  sous  le  contrôle  de  l'Etat,  par  sa  propre  volonté,  en 
remplissant  certaines  conditions  de  publicité  (art.  21),  et,  d'autre  part, 
la  concession  à  l'association  non  personnifiée  d'une  certaine  capacité 
juridique  (art.  54).  Même  mouvement  en  Suisse.  A  la  faveur  de  ce 
mouvement,  dans  les  pays  où  la  législature  n'est  pas  intervenue,  la 
jurisprudence  se  refuse  à  voir  dans  l'association  non  personnifiée  un 
€  n'en  juridique  >.  En  Belgique,  en  France,  en  Italie,  les  tribunaux 
dotent  les  associations  déclarées  d'utitité  publique,  mais  licites  et  exis- 
tantes en  fait,  d'une  certaine  capacité  de  droit  et  par  des  systèmes 
variés,  sott  ceux  mêmes  importés  d*Allemagne,  soit  par  de  nouvelles 
théories  remontant  aux  sources  nationales,  soit  par  l'interprétation 
rationnelle  des  textes  en  vigueur,  la  doctrine  travaille  à  fondre  ces 
solutions  sur  des  principes  stables  et  susceptibles  de  fixer  le  droit  dans 
le  silence  du  législateur.  Il  n'est  pas  jusqu'à  l'Angleterre  que  gagne  le 
mouvement! 

Comment  douter,  après  cet  exemple,  d'une  communauté  de  droit 
dans  notre  Europe  occidentale,  où  toutes  les  doctrines  se  sentent  soli- 
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daires  et  marchent,  la  maiQ  dans  la  main,  à  la  conquête  d*un  but 
commun,  élevé,  libéral? 

Un  fonds  commun  identique  existerait-il  sous  la  diversité  apparente 
des  régîmes  matrimoniaux?  Il  pourrait  sembler  téméraire  de  Taffirmer 
a  priori.  Peut-être  cependant  une  enquête  approfondie,  portée  sur  le 
terrain  de  Tapplication  pratique,  amènerait-elle  cependant  à  cette  con- 
clusion. 

En  étudiant  le  régime  matrimonial  de  droit  commun  dans  le  droit 
positif  des  différents  pays,  et  éclairé  par  huit  rapports  émanant  de 
personnalités  compétentes,  la  Section  de  droit  civil  découvre  trois 
grands  groupes  de  législation  :  système  de  Tunion  des  biens  avec 
usufruit  marital  (Allemagne,  Confédération  suisse,  Autriche);  —  sys- 
tème de  la  séparation  des  biens  (pays  anglo-saxons,  Russie);* —  sys- 
tème de  la  communauté  latine  ou  Scandinave,  avec  ses  variantes  de 
détail  et  les  divers  tempéraments  apportés  au  système  français,  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  les  gains  de  la  femme  et  les  pouvoirs  du 
mari. 

Mais  la  Commission  d'organisation  avait  assigné  aux  travaux  de  la 
Section  un  but  différent  et  lui  avait  demandé  d'étudier  de  plus  près 
l'application  pratique  des  divers  régimes,  de  dresser  des  statistiques, 
d'étudier  les  clauses  des  contrats,  les  règles  de  jurisprudence  qui  vien- 
nent en  modifier  le  type.  Or,  en  procédant  à  un  embryon  d'enquête,  la 
Section  de  droit  civil  découvre  que  dans  les  pays  de  régime  de  sépa- 
ration de  biens,  la  femme  laisse,  la  plupart  du  temps,  à  son  mari  la 
libre  administration  de  ses  biens;  que  le  régime  dotal,  tel  qu'il  est 
appliqué  dans  nos  pays  du  midi,  si  attachés  au  droit  écrit,  présente  des 
traits  identiques  au  régime  d'usufruit  marital  du  Code  civil  allemand; 
que,  dans  les  pays  de  communauté  légale,  la  communauté  réduite  au\ 
acquêts,  qui  la  supplante,  voit  s'établir,  au  profit  de  la  femme,  sanc- 
tionnés par  la  jurisprudence  et  la  pratique,  certains  droits  d'administra- 
tion sur  les  biens  du  ménage,  certains  pouvoirs  d'épargne  en  dehors  de 
la  volonté  maritale,  un  régime  délibérant  entre  mari  et  femme  pour 
certaines  affaires  importantes. 

Ne  serait-ce  pas  qu'en  dépit  de  toutes  les  apparentes  divergentes,  sous 
tous  les  régimes  étiquetés  séparément,  la  vie  s'est  manifestée,  pareille 
partout,  partout  imposant  des  règles  identiques?  Le  mariage  suppose 
une  direction  ferme,  que  le  mari  seul,  en  principe,  est  apte  à  imposer 
au  ménage;  mais  il  exige  aussi,  pour  la  femme,  une  certaine  latitude 
dans  la  marche  journalière  de  la  vie  commune,  la  possibilité  de  régler 
d autorité  mille  petits  détails  dont  le  mari  ne  saurait  se  soucier;  il 
exige  que  la  femme  puisse,  même  contre  la  volonté  de  son  mari,  con- 
stituer par  son  épargne  une  réserve  pour  la  famille;  il  exige,  pour  les 
actes  graves,  l'entente  commune  et  cordiale  des  époux.  Ne  serait-ce  pas 
ce  régime  qui,  en  fait^  prévaudrait  partout? 

L'enquête  n'est  pas  assez  avancée  pour  qu'en  toute  honnêleté  scienti- 
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fiquc  on  puisse  déclarer  Thypothèse  vérifiée.  Mais  elle  est  amorcée  et 
les  recherches  de  la  Section  de  droit  civil,  en  s'associant  par  un  vote 
final  à  un  vœu  présenté  par  le  rapporteur  et  €  appelant  Tatlention  de  la 
Société  de  législation  comparée  sur  Tétude,  dans  les  divers  pays,  des 
résultais  pratiques  engendrés  par  les  régimes  matrimoniaux  légaux  >, 
a  manifesté  y  à  cet  égard,  sa  pleine  confiance  dans  Tavenir,  —  assurée 
d'ailleurs  que,  quel  que  soit  le  résultat  de  Tenquète,  elle  aura  fourni  à 
la  science  du  droit  comparé  une  importante  et  utile  contribution. 

M.  r.E  Président  déclare  terminés  les  travaux  de  la  Section.  Il  re- 
mercie les  présidents,  et  notamment  M.  Huber,  de  la  bienveillance  avec 
laquelle  ils  ont  éclairé  la  Section  sur  le  droit  de  leur  pays,  fournissant 
ainsi  des  documents  précieux.  II  exprime  au  secrétaire- rapporteur  et 
aux  auteurs  de  mémoires  la  gratitude  de  la  Section  pour  leurs  travaux. 
Il  salue  les  membres  français  et  étrangers  si  assidus  aux  séances  très 
matinales,  et  leur  exprime  ses  souhaits  de  prochain  avenir. 

La  séance  est  levée  à  dix  heures. 

5*  Section.  —  Droit  public. 

La  séance  est  ouverte  à  neuf  heures  et  demie  sous  la  présidence  de 
M.  Raymond  Poincaré,  ancien  ministre,  député  et  avocat  à  la  Cour 
d'appel  de  Paris. 

Siègent  au  bureau  :  M.  Le  Jeune,  ancien  ministre  d'État  de  Belgique, 
et  M.  Maurice  Vernes. 

L'ordre  du  jour  appelle  la  discussion  de  la  10"  question  i^u  programme 
sur  la  représentation  proportionnelle. 

La  séance  s'ouvre  par  un  rapport  de  M.  Achille  Mestre,  professeur 
agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Lille,  sur  les  communications  «dressées 
au  Congrès  relativement  à  la  question  de  la  représentation  propor- 
tionnelle. 

Après  lecture  du  rapport,  M.  Larnaude  propose  un  plan  de  discussion 
destiné  à  faciliter  les  travaux  de  la  section,  demandant  que,  sans  s'arrê- 
ter sur  les  questions  d'application  pratique,  on  se  contentât  d'examiner 
le  problème  au  point  de  vue  de  son  fondement  juridique  et  surtout  de 
ses  côtés  politiques. 

M.  le  chevalier  Desgamps,  sénateur  du  royaume  de  Belgique,  tient  à 
appuyer  celte  méthode  de  discussion,  d'autant  plus  que  l'expérience 
récente  faite  en  Belgique  a  démontré  que  les  difficultés  pratiques 
n'existaient  pas. 

M.  Le  Fort,  de  Genève,  confirme  ces  appréciations  en  ce  qui  touche 
la  Suisse. 
Ce  point  étant  considéré  comme  acquis,  M.  Saripolos,  professeur  à 
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rUniversité  d'Athènes,  démontre  que,  si  la  représehtation  proportion- 
nelle a  suscité  tant  de  défiances,  c'est  qu'on  avait  essayé  de  la  fonder 
sur  des  idées  tout  à  fait  inexactes.  Si  on  veut  la  mettre  d'accord  avec 
ridée  de  représentation  politique  ou  même  de  souveraineté  individuelle, 
on  se  heurte  à  des  illogismes  qui  la  condamnent  d'une  façon  irréfutable. 
Il  faut  revenir  aux  éléments  essentiels  de  toute  démocratie.  Dans  toute 
démocratie,  chaque  citoyen  doit  être  à  la  fois  gouvernant  et  gouverné, 
et  le  seul  moyen  de  lui  donner  une  part  de  gouvernement  c'est  d'assurer 
à  son  vote  l'utilité  et  l'efficacité.  D'autre  part,  l'essence  de  la  démocratie 
c'est  l'égalité,  et  l'égalité  n'existe  que  par  la  proportionnalité. 

M.  Deslandres,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Dijon,  désirerait, 
avant  de  pousser  plus  loin  la  discussion,  que  les  adversaires  de  la  repré- 
sentation proportionnelle  exposassent  leurs  idées,  afin  d'ouvrir  une  dis- 
cussion contradictoire. 

r 

M.  Ch.  Benoist,  publiciste,  se  présente  comme  un  adversaire  d'une 
nature  très  particulière,  car  il  préfère  de  beaucoup  la  représentation 
organique  des  intérêts.  Il  reproche  surtout  au  ^système  qui  vient  d'être 
préconisé  d'éliminer  les  gens  qui  n'appartiennent  à  aucun  parti  politique, 
et  comme  il  exige  forcément  des  partis  organisés,  il  le  considère  comme 
impraticable  là  où  cette  organisation  fait  défaut. 

M.  Vernes  répond  que  précisément  la  représentation  proportionnelle 
a  l'avantage  de  créer  cette  organisation  des  partis. 

Après  ces  observations,  M.  Deslandres  constate  que  jadis  on  opposait 
à  la  représentation  proportionnelle  deux  catégories  d'objections  :  Tune 
tirée  de  ses  impossibilités  pratiques,  l'autre  tirée  de  ses  inconséquences 
théoriques;  or,  il  résulte  des  observations  présentées  au  Congrès  que 
tout  le  monde  est  d'accord  pour  reconnaître,  d'une  part,  qu'elle  peut 
fonctionner  pratiquement  et,  d'autre  part,  qu'elle  ne  heurte  aucun  prin- 
cipe politique.  Il  croit  d'ailleurs,  contrairement  à  ce  que  dit  M.  Cb.  Be- 
noist, qu'organiser  les  électeurs  en  partis  politiques  et  les  discipliner, 
c'est  déjà  un' procédé  organique  important. 

Après  une  série  d'observations  échangées,  sur  ce  point,  entre  MM.  Ch. 
Benoist,  Deslaxdres  et  Saripolos,  M.  Larnaude  demande  si  la  Section 
ne  serait  pas  d'avis,  considérant  la  question  de  principe  comme  sufïî- 
saroment  élucidée,  de  passer  au  point  de  vue  politique.  Il  a  été  surtout 
frappé  de  ce  fait  qu'en  Belgique,  la  représentation  proportionnelle  avait 
conduit  à  Télimination  des  supériorités  politiques,  ce  que  M.  Duprifz, 
professeur  à  l'Université  de  Louvain,  explique  par  des  circonstances 
tout  accidentelles  tenant  à  ce  que  le  parti  conservateur,  qui  détenait 
tous  les  sièges  dans  certaines  circonscriptions,  dut  se  résigner  à  cer- 
tains sacrifices  pour  lesquels  personne  ne  voulait  servir  de  victime  expia- 
toire. Il  est  d'ailleurs  persuadé,  tant  du  côté  du  parti  libéral  que  du  côté 
du  parti  catholique,  que  la  moyenne  de  la  chambre  nouvelle  est  supé- 
rieure à  celle  de  Tancienne. 
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M.  Bakaloff,  de  Bulgarie,  tient  à  faire  remarquer  que  la  représenta- 
tion proportionnelle  s'adapterait  mal  aux  pays  d'Orient,  vu  le  défaut 
d'organisation  des  partis. 

M.  Philaretos  proteste  contre  cette  assertion  en  tant  que  Ton  vou- 
drait l'appliquer  à  la  Grèce. 

M.  Vernes  croit  en  effet  que  la  représentation  proportionnelle  peut 
faire  Téducation  politique  chez  les  masses  électorales. 

M.  HoYOïs  confirme  cette  observation  pour  ce  qui  est  de  la  Belgique, 
et  indique  ce  qu'on  a  visé  en  interdisant  le  panachage. 

M.  Le  Fort  insiste  surtout  sur  l'apurement  produit  dans  les  élections 
genevoises  par  l'introduction  de  la  représentation  proportionnelle. 

M.  Dlnand,  ancien  président  du  Conseil  d'Etat  de  Genève,  trace  un 
exposé  important  et  complet  de  tout  l'historique  et  des  effets  de  la 
représentation  proportionnelle  à  Genève  ;  il  insiste  sur  cette  idée  qu'un 
gouvernement  ne  peut  fonctionner  normalement  que  s'il  a  en  face  de 
lui  une  opposition  forte  et  intelligente,  qui  ne  soit  pas  comprimée  et 
réduite  par  le  mécanisme  parlementaire  et  constitutionnel;  si  l'opposi- 
tion n'a  pas  au  Parlement  l'importance  qui  lui  revient,  elle  se  change 
en  coterie  obstructionniste;  et  si  elle  est  exclue  du  Parlement,  elle  se 
change  en  parti  révolutionnaire  et  inconstitutionnel  dans  ce  pays;  c'est  à 
quoi  aboutit  la  tyrannie  du  système  majoritaire.  M.  Dunand  en  donne 
des  exemples  pour  la  Suisse  en  montrant  les  transformations  produites 
par  l'adoption  de  la  représentation  proportionnelle. 

Il  trace  ensuite  l'évolution  actuelle  de  la  représentation  proportionnelle 
et  ses  chances  d'adoption  au  Conseil  Fédéral,  lors  du  référendum  du 
4  novembre  prochain. 

Sur  certains  points  d'application  pratique,  le  système  genevois  exigeait 

des  réformes  qui  onf  été  opérées  dans  le  projet  soumis  au  référendum. 

• 

M.  Georges  Picot  clôt  la  discussion  en  insistant  sur  l'influence  de  la 
représentation  proportionnelle  par  rapport  aux  abslentionnisles.  Si 
l'abstentionnisme  a  fait  de  tels  progrès,  cela  vient  du  découragement 
qui  se  produit  parmi  les  partisans  de  la  minorité,  dans  le  système 
majoritaire. 

L'électeur  qui  est  battu  à  perpétuité  est  en  réalité  sur  le  même  rang 
que  l'électeur  indigne,  privé  du  droit  de  vote  :  il  se  décourage  et  il 
s'abstient.  Avec  le  système  proportionnel,  il  sent  que  son  vote  porte  et 
il  prend  alors  le  sentiment  de  sa  responsabilité  de  citoyen.  Il  devient 
un  citoyen  actif,  au  lieu  d'être  le  citoyen  inactif  qu'il  était  sous  le  régime 
majoritaire.  La  représentation  proportionnelle  oblige,  en  outre,  l'élec- 
teur à  être  d'un  parti,  donc  à  se  former  des  convictions  politiques  et  à 
réfléchir  avant  d'agir  :  elle  l'oblige  non  seulement  à  réfléchir,  mais  à 
avoir  du  courage.  La  réflexion  et  le  courage  civique  doivent  être  la  base 
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de  tout  gouvernement  libre;  et  c'est  ainsi  que  la  représentation  propor- 
tionnelle fera  l'éducation  de  nos  démocraties  modernes. 

L'heure  étant  avancée,  M.  le  Président  propose  de  lever  la  séance. 

M.  Saleilles  serait  d'avis  que  la  Section  de  droit  public  tînt  encore 
une  séance  supplémentaire,  le  lendemain,  dans  la  matinée,  afin  d'achever 
Tétude  de  la  question. 

M.  Deslandres  est  fier  de  constater  que,  dans  un  Congrès  composé  de 
nationaux  de  presque  tous  les  pays,  il  ne  s*est  trouvé  personne  pour 
s'opposer  au  principe  même  de  Tadoption  de  la  R.  P.  Ce  fésultat  est 
assez  beau  et  assez  décisif  par  lui-même  pour  qu'il  ne  soit  pas  nécessaire 
de  pousser  la  discussion  jusque  dans  les  points  de  détail  de  la  question; 
une  séance  nouvelle  ne  suffirait  pas,  et  alors  elle  est  inutile;  d'autant 
que  plusieurs  de  ceux  des  membres  de  la  section  qui  viennent  de 
prendre  part  à  la  discussion  seront  peut-être  déjà  partis,  de  sorte  qu'une 
nouvelle  séance  risquerait  de  reprendre  devant  un  public  tout  nouveau 
et  que  la  discussion  ne  continuerait  plus  sur  une  ligne  homogène. 

M.  Georges  Picot  croit,  en  effet,  qu'il  est  difficile  de  demander  aux 
congressistes  un  supplément  de  travail  et  d'études  et  pense  qu'il  est  pré- 
férable de  s'en  tenir  à  cette  admirable  manifestation  en  faveur  de  la 
représentation  proportionnelle. 

Après  un  échange  d'observations  provoquées  par  M.  Saleilies,  M.  le 
Président  met  la  question  aux  voix,  et  il  est  décidé  qu'une  nouvelle 
séance  n'aura  pas  lieu. 

6'  Section.  —  Criminologie, 

La  séance  est  ouverte  à  quatre  heures  et  demie  sous  la  présidence  de 
M.  Le  Poittevin. 

M.  Crack ANTHORPB  prend  place  au  bureau. 

La  Section  décide  d'abord  qu'une  proposition  de  M.  de  Marigny  ten- 
dant à  la  répression  de  la  provocation  au  suicide  et  à  la  punition  du  duel 
sera  écartée. 

La  Section  reprend  ensuite  la  discussion  de  la  11*  question. 

M.  DE  Borowitinoff  examine  ce  que  c'est  que  la  politique  criminelle; 
ce  qu'il  faut,  de  façon  précise,  entendre  par  là. 

I  ' 

Je  m'exprime  tellement  mal  en  français,  dit-il,  que  je  dois  m'excuser 
si  je  prends  la  parole.  Mais  les  questions,  qui  nous  occupent,  à  présent, 
sont  tellement  intéressantes,  que  je  ne  peux  pas  m'abslenir  de  dire  quelr 
ques  mots  sur  la  solution  désirable.  Je  vous  promets,  du  reste,  d'être 
bref  et  de  ne  pas  abuser  trop  de  votre  indulgence.  Nous  avons  entendu 
hier  et  avant-hier  répéter  le  mot  «  la  politique  criminelle  »  ;  nous  avons 
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parlé  de  Tinfluence  qu'elle  peut  avoir  sur  le  législateur  et  en  particulier 
sur  les  conceptions  légales  de  la  tentative  et  de  la  complicité,  sur  la  dé- 
termination de  la  mesure  des  peines  ;  nous  avons  touché  aussi  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  politique  criminelle  peut  avoir  une  influence  immé- 
diate sur  le  juge,  surtout  dans  les  questions  de  l'application  des  peines. 
Je  crois,  messieurs,  que  la  solution  de  toutes  ces  questions  ne  sera  pos- 
sible que  si  nous  sommes  tous  d'accord  sur  le  sens  de  :  c<  politique  cri- 
minelle »,  que  nous  donnerons  la  même  réponse  aux  questions  relatives 
à  sa  notiqn,  son  objet,  son  but.  L'éclaircissement  de  nos  idées  sur  ces 
points  est  nécessaire;  sans  cela,  nous  ne  pourrons  pas  nous  comprendre 
les  uns  les  autres.  Ainsi,  messieurs  qu'est-ce  que  la  politique  criminelle? 
Notre  éminent  président  nous  a  dit  hier  très  nettement  que  la  politique 
criminelle  existe  depuis  longtemps,  qu'elle  portait  auparavant  un  autre 
nom,  qu'elle  n'avait  pas  ces  méthodes  scientifique  qui  la  caractérisent 
à  présent,  mais  qu'elle  avait  toujours  le  même  objet,  la  même  substance, 
qu'elle  poursuivait  les  mêmes  buts,  et  je  dois  vous  dire  que  je  suis  tout 
à  fait  de  cet  avis.  Quand  nous  étudions,  que  nous  enseignons  le  droit 
comme  une  science  appliquée,  nous  pouvons  nous  en  occuper  à  deux 
points  de  vue  différents:  premièrement,  nous  pouvons  exposer  dans  un 
système  scientifique  le  droit  positif,  le  droit  en  vigueur,  c'est-à-dire  le 
dogme  du  droit;  deuxièmement,  nous  pouvons  exprimer  nos  pensées 
sur  le  droit  désirable,  sur  le  droit  qui  devrait  exister,  sur  l'idéal  de 
droit;  et  alors,  nous  nous  occupons  de  la  politique  du  droit.  Est-ce  que 
vous  pouvez,  messieurs,  affirmer  que  les  criminalistes  des  xvi*  et 
XVII*  siècles  ne  s'occupaient  point  des  questions  de  droit  criminel  idéal,  du 
droit  qui  doit  remplacer  le  droit  en  vigueur?  Bien  au  contraire.  On 
peut  dire  qu'ils  ignoraient  le  droit  positif,  qu'ils  ne  voulaient  pas  s'oc- 
cuper de  ces  lois  imparfaites  qui  ne  présentent  qu'une  perversion  du 
droit  naturel,  qui  seul  doit  régner  dans  tout  le  monde,  dans  tous  les 
temps.  Les  criminalistes  de  l'école  du  droit  naturel  étaient  assez  forts 
dans  les  questions  de  la  politique  criminelle.  Et  après,  si  nous  prenons 
le  xviii*  siècle,  la  période  des  réformes,  est-ce  que  nous  osons  dire  que 
les  œuvres  immortelles  de  Montesquieu,  Beccaria,  Filangieri,  etc.,  ne 
sont  pas  presque  exclusivement  des  traités  de  politique  criminelle?  Je 
vais  plus  loin;  je  m'arrête  à  l'école  allemande  du  commencement  du 
XIX*  siècle,  à  l'école  qui  a  reçu  à  présent  de  la  part  des  écoles  anthropolo- 
giques et  sociologiques  le  nom  d'école  classique.  J'attire  votre  attention 
sur  les  travaux  remarquables,  comme  la  «  Revision  des  Gvundziige  des 
allgemeinen  deutschen  Strafrechts  »  de  Fcuerbach,  son  droit  philoso- 
phique, qu'il  oppose  au  droit  positif,  est-ce  que  ce  n'est  pas  la  politique 
criminelle  ?  Pour  être  bref,  messieurs,  je  vous  dirai  seulement  que  je 
trouve  que  tous  les  criminalistes,  anciens  et  modernes,  qui  ne  bornent 
pas  leurs  travaux  &  des  études  dogmatiques  de  droit  criminel,  mais  qui 
veulent  aussi  donner  des  indications,  montrer  le  chemin  au  législateur 
dans  sa  réforme  des  lois  pénales,  s'occupent  des  questions  de  la  politique 
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criminelle.  Voilà  pourquoi,  je  regarde  les  prétentions  des  nouvelles 
écoles  si  nettement  exprimées  dans  le  très  intéressant  rapport  de  M.  le 
Professeur  de  la  Faculté  de  Berlin,  devoir  le  monopole,  le  brevet  d'in- 
vention de  la  politique  criroinelle,  comme  absolument  injustifiées  et  non 
fondées.  A  mon  avis,  ces  écoles  n'ont  pas  le  droit,  même  au  nom  de 
baptême  de  cette  science,  prétendue  nouvelle,  quoique  notre  honorable 
président  veuille  bien  leur  attribuer  ce  mérite.  J'ai  rencontré  le  mot 
u  Kriminalpolitik  »  dans  beaucoup  d'ouvrages  allemands  de  la  première 
moitié  de  ce  siècle,  où  on  l'employait  dans  le  même  sens  que  je  viens  de 
faire.  Je  puis  vous  nommer^  par  exemple,  le  manuel  de  Borner,  qui 
parut  en  1860  ou  à  peu  près,  qui  traite  la  question  de  la  notion  de  la  poli- 
tique criroinelle  et  de  sa  distinction  du  droit  criminel  dans  un  para- 
graphe spécial.  £h  bien!  messieurs,  si  nous  sommes  d'accord^  dans  la 
science  du  droit  pénal  il  faut  distinguer  le  dogme  du  droit  pénal  et  la 
politique  du  droit  pénal^  ou,  comme  on  l'appelle,  la  politique  criminelle; 
cette  politique  criminelle  n'est  que  le  droit  criminel  qui  n'existe  pas, 
mais  qui  devrait  exister  selon  telles  et  telles  raisons;  est-ce  que  nous 
pouvons  dire  que  la  politique  criminelle  exige^  par  exemple,  que  les 
déterminations  de  la  tentative  et  de  la  complicité  doivent  être  modifiées 
dans  tel  et  tel  sens  ou  que  la  peine  doive  être  remplacée  par  des  me- 
sures préventives,  ou  qu'il  faille  introduire  des  sentences  indéterminées? 
Permettez-moi  de  vous  demander  qui  a  le  droit  de  vous  exposer  les 
conséquences  de  la  politique  criminelle^  ses  exigences.  Par  qui  cette 
personne  peut-elle  être  autorisée?  Est-ce  que  la  politique  criminelle  est 
une  chose  cristallisable,  cristallisée  comme  le  droit  positif?  Est-ce  que 
de  lege  ferenday  tous  les  politiques  criminels  peuvent  être  d'accord? 
Ou  peut-être  devons-nous  compter  les  voix  et  chercher  quelque  chose 
dans  le  genre  de  la  communia  opinio  doctorumy  comme  cela  se  fai- 
sait pour  Tancienne  glose,  et  regarder  cette  «  communia  opinio  > 
comme  l'exigence  de  la  politique  criminelle,  obligatoire  pour  le  législa- 
teur? Les  partisans  des  nouvelles  écoles  résolvent  cette  question  d'une 
manière  beaucoup  plus  simple.  Ils  n'admettent  point  que  leurs  adver- 
saires puissent  discuter  aussi  les  questions  de  la  politique  criminelle.  Le 
domaine  des  adeptes  de  l'école  classique,  c'est  la  philosophie  spécula- 
tive, la  métaphysique  ;  ce  ne  sont  qu'eux,  les  partisans  des  écoles,  qui 
ont  ouvert  de  nouveaux  horizons,  qui  ont  le  droit  de  parler  au  nom 
de  la  politique  criminelle. 

II 

Mais  si,  parmi  eux  il  y  a  des  dissonances?  M.  von  Liszt  prévient  cette 
objection  et  constate  des  dissonances  qui  existaient  entre  l'école  sociolo- 
gique et  l'école  anthropologique,  à  la  grande  joie,  comme  il  dit,  de  leurs 
adversaires  communs,  mais  il  espère  qu'il  n'y  en  aura  plus.  «  Pour  les 
questions  qui  nous  occupent,  dit  M.  von  Liszt,  la  tendance  de  la  poli- 
tique criminelle  dans  la  science  du  droit  pénal  moderne  doit  être  consi- 
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dérée  eomme  une  alliance  contre  les  classiques,  nos  adversaires  ».  J*ai 
eu  rhonneur  déjà,  messieurs,  de  vous  dire,  que  cetle  prétention  de 
défendre  aux  adversaires  des  nouvelles  tendances  dans  fa  science  du 
droit  pénal  d'élever  la  voix  dans  le  domaine  de  la  politique  criminelle, 
n^a,  à  mon  avis,  aucun  fondement.  Voilà  pourquoi,  je  dis  qu'à  présent, 
comme  auparavant,  la  politique  criminelle  présente  au  législateur  beau- 
coup de  solutions  différentes  de  la  question  qui  l'intéresse.  Les  mesures 
que  propose  Técole  anthropologique  ou  sociologique,  évidemment,  sont 
souvent  tout  à  îsAi  contraires  aux  mesures  proposées  par  Técole  juridique. 
Le  législateur  est  toujours  libre  de  prendre  la  solution  qui  lui  paraît 
la  plus  juste  et,  ainsi,  de  suivre  Tune  ou  Tautre  tendance  dans  la  poli- 
tique criminelle.  Par  conséquent,  messieurs,  nous  ne  pouvons  pas  dire 
que  la  politique  criminelle  exige  que  les  lois  relatives  à  la  tentative 
et  à  la  complicité  soient  modifiées  ou  que  les  sentences  indéterminées 
et  le  terme  soient  introduits;  pour  être  exacts  nous  devons  dire  que, 
dans  la  politique  criminelle^  il  y  a  des  tendances  qui  exigent  telle  et 
telle  chose,  mais  certainement  il  y  a  aussi  des  tendances  qui  sont 
absolument  contraires  à  ces  réformes. 

Si  nous  ne  pouvons  nous  entendre  sur  cette  notion  de  la  politique  crimi- 
nelle, il  ne  sera  pas  possible  pour  nous  de  discuter  sérieusement  la  ques- 
tion  de  savoir  si  la  politique  criminelle  peut  être  une  idée  inspiratrice 
non  seulement  pour  le  législateur,  mais  encore  pour  le  juge  et  le  fonc- 
tionnaire chargés  de  Texécution  de  la  peine.  Toutle.roonde  est  d'accord 
pour  admettre  que  le  juge  doit  appliquer  le  droit  qui  existe,  le  droit 
en  vigueur  et  non  le  droit  qui  devrait  exister  selon  l'opinion  de  tel  ou  tel 
criminaliste,ou,  disons  si  vous  voulez,  de  telle  ou  telle  école  du  droit  pénal. 

M.  d'Oberschàll  montre  comment  le  système  d'une  peine  avec 
maximum  mais  sans  minimum  lui  paratt  concilier  les  pouvoirs  néces- 
saires au  juge  et  les  garanties  contre  l'absolutisme. 

M.  Katsumoto  établit  la  nécessité,  dans  certains  cas,  de  choisir  entre 
l'idée  d'exemplarité  et  l'idée  d'amendement. 

M.  Saleilles  indique  que  cette  antinomie  est  une  des  nombreuses 
contradictions  qui  se  présentent  dans  le  droit,  mais  qu'on  peut  faire 
disparaître  par  des  dispositions  conciliantes. 

Enfin,  la  Section  émet  le  vœu  qu'il  soit  créé  une  commission  interna- 
tionale scientifique  chargée  de  continuer  les  études  du  Congrès  touchant 
les  principes  dont  les  juges  doivent  s'inspirer  pour  fixer  la  mesure  de  la 
peine,  dans  le  but  de  rendre  les  peines  infligées  dans  les  divers  pays,  et 
même  dans  un  seul  pays,  plus  uniformes  ;  qu'en  outre,  cette  commission, 
notamment  en  mettant  la  question  à  l'ordre  du  jour  des  congrès  de 
droit  pénal,  puisse  étendre  ses  travaux  à  la  nature  de  la  peine  et  aux 
principes  qui  doivent  guider  le  législateur. 

La  Section  a  ensuite  déclaré  clos  ses  travaux. 
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SÉANCE  GÉNÉRALE  DE  CLOTURE 

DU  4  AOUT  1900 


PROCÈS- VERBAL 

La  séance  est  ouverte  à  quatre  heures,  sous  la  présidence  de  M.  Georges 
PicoTy  membre  de  Tlnstitut,  président  du  Congrès,  assisté  de  MM.  Glas- 
son,  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  Grackantborpe,  délégué  du 
barreau  de  Londres,  le  vice-président  Winckler,  du  tiibunal  fédéral 
suisse,  le  conseiller  d'Etat  La  Borde,  directeur  des  affaires  civiles  et 
du  sceau,  L.  Renault,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  Lehr, 
secrétaire  général  de  Tlnstitut  de  droit  international,  Philarétos,  ancien 
ministre  du  gouvernement  hellénique,  Bakhaloff,  président  du  Sobranié 
bulgare,  etc.,  etc. 

M.  le  Président  présente  les  excuses  de  MM.  Lenepveu  de  Lafont, 
Typaldo  Bassia,  Prudhomme,  Beilom,  Simonis,  Theurault,  Kohler, 
Gontuzzi,  M.  Dufourman telle. 

M.  le  Président  donne  la  parole  à  M.  Saleilles,  professeur  à  TUniver- 
sité  de  Paris,  pour  lire  le  rapport  général  sur  les  travaux  du  Congrès. 

M.  Salbilles  8*exprime  ainsi  : 

«  Messieurs, 

c  M.  le  Président  et  le  Bureau  du  Congrès  ont  pensé  que,  sans  at- 
tendre la  publication  des  comptes  rendus  de  nos  sections,  il  convenait 
de  vous  donner,  dès  aujourd'hui,  comme  une  impression  générale  des 
résultats  tant  pratiques  que  scientifiques  de  vos  travaux.  C'est  une  idée 
d'ensemble  que  je  vais  essayer  de  dégager  des  procès-verbaux  de  vos 
séances,  en  mettant  en  relief  surtout  les  discussions  scientifiques  qui 
peuvent  en  ressortir. 

«  Lorsque  la  Société  de  Législation  comparée  décida  de  prendre  l'ini- 
tiative d'un  véritable  congrès  international,  qui  eût  pour  objet  d'étudier 
les  questions  qui  sont  de  son  domaine,  ce  qu'elle  avait  en  vue,  c'était 
beaucoup  moins  tel  ou  tel  problème  juridique  pris  en  particulier,  telle 
ou  telle  modification  donnée,  que  l'objet  même  du  droit  comparé,  sa  con- 
ception, sa  méthode. 

«  Les  hommes  éminents  qui,  il  y  a  plus  de  trente  ans,  prirent  l'ini- 
tiative de  la  création  d'une  société  destinée  à  la  publication  et  à  la  tra- 
duction des  textes  législatifs  étrangers,  n'avaient  en  vue,  à  ce  moment, 
que  le  moyen  de  mettre  à  la  portée  de  tous  les  instruments  de  travail 
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dont  la  pratique  ou  la  science  pouvaient  avoir  besoin.  Ils  ne  partaient 
d'aifcun  système  préconçu,  d'aucune  conception  doctrinale,  sur  les  disci- 
plines nouvelles  qui  allaient  surgir,  en  quelque  sorte,  de  ce  rapprochement 
et  de  cette  vulgarisation  de  la  vie  juridique  particulière  des  peuples 
civilisés. 

c  Ils  ne  se  doutaient  qu*à  moitié  que,  de  leur  œuvre  et  de  leur  initia- 
tive, allait  sortir  une  science  nouvelle  dont  ils  auront  été  les  promoteurs 
et  dont  notre  reconnaissance  doit  avant  tout  leur  attribuer  l'honneur  et 
le  mérite  ;  dont  je  voudrais  pouvoir  faire  hommage  &  tous  ceux  qui  ont 
été  les  ouvriers  de  la  première  heure,  à  tous  ceux  qui,  dès  Torigine,  ont 
été  les  collaborateurs  de  cette  œuvre  si  hautement  et  si  largement  scien- 
tifique. 

a  Presque  tous,  hélas!  ont  déjà  disparu.  Que  ceux  du  moins  qui  nous 
restent  de  cette  petite  phalange,  et  je  prends  ici  la  liberté  de  m'adresser 
à  l'un  d'entre  eux,  M.  Ribot,  qui  représente  à  la  fois  tous  ces  souvenirs 
du  passé  de  notre  Société,  en  même  temps  qu'il  est  encore,  pour  le  pré- 
sent, l'auxih'aire  toujours  actif  de  tous  nos  efforts  et  de  tous  progrès; 
que  tous  ceux-là  du  moins  reçoivent,  aujourd'hui,  l'hommage  de  ces  re- 
présentants de  la  science. du  droit  comparé,  venus  à  Paris  de  tous  les 
points  de  l'Europe  et  du  monde  civilisé,  qui  ne  sont  ici  que  parce  qu'il  y 
a  eu,  il  y  a  trente  ans,  des  hommes  qui  eurent  foi  dans  l'avenir,  et  qui 
résolurent  de  dresser  l'inventaire  du  mouvement  juridique  internatio- 
nal et  de  permettre  la  comparaison,  pour  le  droit  interne  de  chaque 
pays,  des  résultats  législatifs  réalisés  dans  l'ensemble  des  états  civilisés! 

a  II  n'était  pas  possible,  en  effet,  que  cette  vulgarisation  du  progrès 
législatif  nous  ftt  apparaître  chacune  de  ces  évolutions  nationales  comme 
.  autant  de  lignes  parallèles,  allant  droit  devant  elles,  sans  jamais  se  ren- 
contrer. 

u  II  n'y  a  de  parallèles  que  là  où  il  n'y  a  que  des  forces  mécaniques. 
Partout  où  il  y  a  quelque  chose  de  l'homme,  il  n'y  a  plus  de  parallèles 
possibles,  il  n'y  a  que  des  lignes  qui  convergent  et  qui  tendent  à  se  ren- 
contrer. 

€  C'est  ce  que  l'on  peut  observer  à  la  suite  de  cette  comparaison  de 
la  vie  juridique  internationale. 

€  Et,  d'ailleurs,  en  même  temps  que  les  efforts  et  les  initiatives  se 
produisaient  dans  le  cercle  des  juristes,  des  méthodes  nouvelles  se  fai- 
saient jour  également  dans  le  monde  des  historiens. 

«  On  s'apercevait  de  cette  pénétration  constante  des  peuples  les  uns 
par  les  autres  et  de  cette  convergence  de  l'évolution  juridique,  à  toutes 
les  périodes  de  l'histoire  et  par  de  là  les  frontières  les  plus  infranchis- 
sables. 

a  L'histoire  et  la  sociologie  se  sont  emparées  de  ces  observations  et 
elles  essayent  aujourd'hui  de  rechercher  et  de  formuler  les  lois  qui  font 
circuler  la  vie  à  travers  l'humanité. 

«  Cette  discipline  historique  nouvelle  a  également  reçu  le  nom  de 
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méthode  comparative;  quelquefois  même  on  la  désigne  sous  le  nom  de 
méthode  de  Droit  comparé. 

«  Ce  n'est  pas,  cependant,  le  Droit  comparé  au  sens  où  l'entendent  et 
doivent  l'entendre  les  juristes,  c'est-à-dire  ceux  qui  ne  se  contentent  pas 
d'observer  ce  qui  se  passe,  mais  qui  veulent  être,  par  l'effet  d'une  direc- 
tion positive  et  d'une  volonté  consciente  et  agissante,  les  artisans  du 
droit  qui  se  crée. 

«  Et  voilà  comment  le  problème  juridique  allait  se  poser,  comment  il 
s^est  posé  pour  nous,  et  pour  notre  Congrès. 

<  Puisqu'il  y  a  un  mouvement  irrésistible  de  pénétration  juridique  et 
législative,  peut-il  y  avoir  et  doit-il  y  avoir  une  science  qui  ait  pour 
objet,  non  seulement  d'observer  ce  mouvement,  qui  vient  de  la  nature 
et  qui  vient  de  l'homme,  mais  de  le  régler,  de  le  discipliner,  de  le  diri- 
ger, s'il  se  peut?  Cette  science-là,  si  elle  existe  et  si  elle  peut  exister, 
sera  vraiment,  non  plus  la  méthode  comparative  ou  la  méthode  de 
Droit  comparé,  mais  la  science  du  Droit  comparé,  au  sens  juridique  du 
mot. 

<  C'est  cette  question  que  le  Congrès  s'est  posée  et  que  notre  première 
Section  a  essayé  de  résoudre.  J'ai  tort  de  laisser  entendre  qu'on  ait  eu 
la  prétention  de  la  résoudre  ;  une  science  ne  se  crée  pas  en  un  jour, 
dans  une  discussion,  si  savante  qu'elle  soit,  et  par  la  construction  d'un 
système.  Ce  sont  les  efforts  longs  et  patients,  les  tâtonnements  et  les  re- 
cherches infatigables  qui  ont  créé  chacune  des  disciplines  nouvelles  du 
monde  scientifique.  Tout  ce  que  nous  demandions  à  notre  Congrès, 
c'était  de  bien  nettement  poser  la  question,  de  dégager  la  formule  du 
problème,  afin  de  laisser  à  d'autres  le  soin  d'aller  de  l'avant  et  de  se 
faire  vraiment  les  constructeurs  de  l'édifice  de  l'avenir. 

«  Et,  sur  ce  point,  il  ne  sera  pas  trop  hardi,  je  pense,  d'affirmer  que, 
désormais,  le  problème  est  posé,  et  que,  grâce  à  vous,  la  route  est 
ouverte. 

c<  Il  est  résulté  très  certainement  des  échanges  de  vues  qui  se  sont 
produits  que,  à  côté  de  la  méthode  de  Droit  comparé,  qui  n'est  qu'une 
fonction  de  l'évolution  générale,  il  y  avait,  pour  le  domaine  du  Droit, 
une  discipline  distincte,  indépendante  et  autonome,  qui  doit  consister  à 
rechercher  dans  la  comparaison  des  progrès  législatifs  universels  un 
élément  de  fécondation  du  Droit  national. 

«  Le  but  de  cette  discipline  serait  donc  de  dégager  de  l'ensemble  des 
institutions  juridiques  particulières  un  fonds  commun,  ou  tout  au  moins 
des  points  de  rapprochement,  susceptibles  de  faire  apparaître,  dans  la 
diversité  apparente  des  formes,  l'identité  foncière  de  la  vie  juridique 
universelle. 

€  Et  si  l'on  a  parlé  d'un  droit  commun  de  l'humanité  civilisée,  si  l'on  a 
comparé  l'œuvre  à  entreprendre  à  celle  que  réalisèrent  nos  grands  juris- 
consultes unitaires  de  l'ancienne  France,  à  l'œuvre  également  des  savants 
considérables  qui,  en  Allemagne,  se  firent  les  artisans  d'un  droit  général 
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extrait  de  toutes  les  disciplines  locales^  il  ne  faudrait  pas  croire  que  Ton 
rêvât,  pour  l'avenir,  d*un  droit  unique  et  toujours  le  même  pour  tous 
les  peuples;  loin  de  nous  ces  utopies  et  ces  méconnaissances  de  la  réa- 
lité! Partout  où  il  y  a  unité  forcée,  il  y  a  immobilisation  et  arrêt  dans 
le  progrès;  la  diversité  est  faite  de  la  vie,  et  la  concurrence  est  la  loi  de 
la  vie. 

«  Mais,  précisément,  de  ce  que  chaque  peuple  garde  sa  pleine  auto- 
nomie juridique  et  que,  partout,  en  dépit  des  tendances  à  l'unification, 
surgit  la  floraison  merveilleuse  des  branches  nouvelles,  greffées,  dans 
chaque  pays,  sur  le  tronc  du  droit  national,  précisément  à  cause  de 
cette  variété  qui  subsiste,  se  réalisera,  grâce  au  mouvement  réglé  et 
discipliné  de  la  science  du  Droit  comparé,  la  libre  et  féconde  concur- 
rence pour  l'adaptation,  par  voie  d'extension  progressive,  de  tous  les 
essais  locaux  qui  auront  porté  leurs  fruits. 

«  N'est-ce  pas  déjà  ce  que  nous  voyons  se  réaliser  chez  tous  les  peu- 
ples à  forme  fédérative?  Chacun  des  petits  cantons  ou  des  États  à  légis- 
lature  autonome  devient  comme  un  laboratoire  d'expériences  pour  les 
autres.  Ce  n'est  pas  que  ceux-ci,  pris  d'une  fureur  d'imitation  inconsi- 
sidérée,  luttent  à  qui  s'adaptera  le  plus  vite  les  essais  législatifs  des  voi- 
sins, tant  s'en  faut;  à  Tégard  des  nouveautés  qui  se  produisent,  il  faut 
laisser  le  temps  faire  son  œuvre  et  l'expérience  porter  ses  fruits.  Mais 
lorsque  celles-ci  ont  apparu  et  lorsque  le  temps  a  prononcé,  c'est  alors 
que  la  propagation  se  fait  peu  à  peu  et  se  fait  dans  les  conditions  les 
meilleures,  avec  toutes  les  améliorations  suscitées  par  la  pratique. 

«  On  a  reproché  à  notre  science  d'être  une  science  en  l'air,  sans 
moyen  sûr  de  réalisation,  et  privée  d'application  positive.  Mais  le  droit 
international  privé  n'est-il  pas,  lui  aussi,  une  science  qui  n'a  d'autres 
éléments  de  construction  que  la  doctrine  savante,  mais  tout  idéale,  de 
ceux  qui  la  construisent,  et  qui  n'a  d'autre  sanction  que  la  reconnaissance 
toute  bénévole  que  chaque  jurisprudence  locale  veut  bien  faire,  pour 
ce  qui  est  d'elle,  des  principes  admis  en  doctrine? 

€  La  science  du  Droit  comparé  se  traduira,  elle  aussi,  dans  la  pra- 
tique, par  l'influence  qu'elle  exercera  sur  la  législation  d'une  part,  et  sur 
l'interprétation  juridique  d  autre  part. 

€  Pour  ne  parler  que  de  ce  dernier  procédé,  le  plus  près  de  nous  et 
le  plus  facilement-  utilisable,  l'interprétation  juridique,  ne  commence- 
t-on  pas  aujourd'hui  à  admettre,  un  peu  partout,  que  ce  que  l'on  est  con- 
venu d'appeler  une  construction  juridique  ressort  du  domaine  de  la 
science  universelle,  sans  être  le  monopole  d'aucun  code  en  particulier.  Il 
y  a  longtemps  que  les  commentateurs  du  code  civil  italien,  pour  ne  citer 
que  cet  exemple,  s'appuient,  en  matière  d'idées  doctrinales,  tout  autant 
sur  les  maîtres  de  la  science  française  ou  de  la  science  germanique  que 
sur  les  purs  interprètes  de  leurs  textes  nationaux.  Et,  en  France,  là  où  les 
habitudes  d'interprétation  sont  restées  pendant  si  longtemps  enserrées 
dans  le  cadre  tyrannique  des  textes,  on  trouve  aujourd'hui,  je  ne  dis  pas 
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dans  les  livres  de  science  et  de  doctrine,  qui  depuis  longleraps  ont  se- 
coué le  joug,  mais  dans  les  œuvres  de  pratique  et  jusque  dans  des 
recueils  judiciaires,  des  citations  d'auteurs  étrangers  et  des  renvois  aux 
pandectistes  allemands  ou  aux  grands  juristes  italiens.  Voilà  la  science 
du  droit  comparé  qui  commence  à  se  foncier  et  qui  se  fonde,  entendez 
bien  cela,  car  ceci  est  très  caractéristique,  dans  le  Sirey  et  le  Dalioz;  et 
si  vous  en  voulez  la  preuve,  recourez  à  telle  ou  telle  note  de  notre 
illustre  mattre  M.  Labbé,  dans  laquelle,  à  propos  d'une  mince  question 
de  gage,  c'est  toute  Tautorité  de  ces  théories  internationales,  tout  le 
poids  de  ces  doctrines  scientifiques,  tout  le  développement  de  ces 
conceptions  universelles,  qui  se  trouvent  exposés. 

€  En  dehors  de  ces  constructions  juridiques,  Tinfluence  du  droit  com- 
paré peut  se  manifester  encore,  mais  en  matière  d'interprétation,  lors- 
qu'il y  a  doute,  et  là  seulement  où  il  y  a  doute,  di3ns  le  sens  de  Tunifi- 
cation  du  droit,  dès  qu'il  s'agit  de  matières  qui,  par  leur  nature  et  leur 
fonction  sociale,  ont  pour  but  de  tendre  à  une  sorte  d'harmonie  juri- 
dique universelle. 

<  Voilà  les  points  principaux  qui  ont  été  indiqués,  discutés,  plus  ou 
moins  précisés  par  votre  première  Section. 

€  Et  pour  en  faire  une  application  plus  immédiate,  on  s'est  demandé, 
à  propos  du  rapport  que  vous  avez  reçu  de  M.  Kahn,  dans  quelle  me- 
sure ces  idées  pourraient  Irouver  place  en  matière  de  Droit  international 
privé,  et  dans  quelle  mesure  il  pourrait  s'en  dégager  comme  une 
méthode  nouvelle  en  cette  matière. 

€  Sur  ce  point,  je  dois  reconnatlre  que  la  question  n'a  pas  paru  sus- 
ceptible de  se  formuler,  au  moins  dès  à  présent,  en  thèses  véritables, 
précises  et  nettement  posées.  La  méthode  classique,  qui  consiste  à 
demander  le  règlement  des  conflits  aux  principes  à  tendance  univer- 
selle, tirés  des  déductions  rationnelles,  a  paru  la  seule  qui  dût  rester 
encore  le  fondement  du  Droit  international. 

<  Et  cependant  votre  Section  a  dû  reconnaître  qu'à  titre  de  tendance 
tout  au  moins  il  n'était  pas  impossible  de  combiner  cete  méthode  déduc- 
tlve  avec  une  méthode  positive  d'observation,  qui  puiserait  ses  éléments 
dans  le  Droit  comparé.  Sans  doute,  il  a  pu  sembler  que  la  question 
n'était  pas  suffisamment  mûre  ou  élucidée;  mais  il  n'est  pas  douteux 
que  là  aussi,  à  la  suite  de  M.  Kahn,  une  conception  nouvelle  est  en  voie 
de  se  faire  admettre,  pour  qui  tiendrait  comptera  la  fois,  d'une  façon  plus 
absolue  de  la  souveraineté  de  la  loi  locale,  et  aussi  de  tendances  à  l'uni- 
versalité, ou,  si  vous  le  voulez,  qui  s'inspirerait  de  ce  droit  commun  des 
peuples,  tel  qu'il  serait  issu  du  Droit  comparé,  à  condition  de  se  res- 
treindre dans  des  groupes  juridiques  homogènes,  dont  le  point  de  culture, 
d*éducation  et  de  tradition,  fût  sinon  identique,  tout  au  moins  apparenté. 

<  Votre  Section  de  Droit  civil  a,  de  son  côté,  admirablement  mis  en 
relief  ce  caractère  d'universalité  des  doctrines  juridiques  qui  sont  le 
fruit  de  la  science  et  delà  technique  du  droit;  car  ce  que  vous  avez  tous 
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constaté  sur  celte  question  si  vaste  de  la  Personnalité,  c'est  que  le  mou- 
vement de  réforme  qui  se  produit  a  été  une  évolution  doctrinale  avant 
d*étre  un  mouvement  législatif,  et  que  cette  évolution  doctrinale  avait  puisé 
es  éléments  dans  tous  les  progrès  de  la  science  juridique  universelle. 
€  Et  le  résultat  de  cette  interversion  apparente  des  facteurs,  c'est  que 
les  réformes  législatives,  du  moment  qu'elles  dérivent  d'un  mouvement 
de  doctrine  identique,  s^orientent  toutes  dans  le  sens  d'une  pensée  ana- 
logue, dont  le  point  de  dépari  se  trouve  dans  l'amirable  Code  fédéral  des 
Obligations.  La  Suisse^  comme  cela  lui  arrive  si  souvent,  a  fait  l'expé- 
rience, pour  le  reste  de  l'humanité,  d'un  peu  plus  de  liberté  et  d'un 
peu  plus  de  réalité,  rejetant/une  fois  de  plus,  les  idées  artiâcielJes  et  fic- 
tives. L'Allemagne,  dans  son  Code  civil,  a  suivi,  avec  certaines  réserves 
particularistes  sur  le  terrain  du  droit  administratif.  Et  maintenant  on 
peut  dire  que  le  mouvement  a  pris  son  orientation  définitive. 

<  Yoiiàce  qui  ressort  des  délibérations  de  votre  Section;  mais  voici 
encore  la  conséquence  qu'il  en  faudra  tirer,  au  point  de  vue  de  l'inter- 
prétation législative.  Toutes  ces  lois  qui  s'élaborent,  loin  d'être  le  pro- 
duit isolé  d'un  mouvement  juridique  parallèle,  sortiront,  comme  autant 
de  floraisons  autonomes,  d'un  fond  commun  de  doctrine  et  seront  ta 
résultante  d'une  doctrine  scientifique  à  tendance  universelle.  II  sera 
donc  impossible  de  s'isoler,  dans  Hnlerprétation,  de  cette  élaboration 
scientifique  commune;  et  c'est  encore  en  s'inspirant  d'une  évolution 
scientifique,  libre  et  indépendante,  que  ces  lois  devront  s'entendre  et 
s'appliquer.  Mais  en  même  temps  que,  sur  cette  question,  votre  Section 
de  droit  civil  constatait  ces  tendances  scientifiques  communes,  sur  un 
autre  point,  celui  des  régimes  nationaux,  elle  se  heurtait  à  des  diver- 
sités moins  facilement  réductibles.  Et,  en  cela,  elle  faisait  œuvre  de 
droit  comparé  ;  car  le  droit  comparé  ne  doit  pas  avoir  pour  objet  l'uni- 
fication universelle  envers  et  contre  tous.  Rien  ne  serait  plus  antisocial 
et  antiscientifîque.  Il  doit  se  proposer  précisément  de  découvrir  les 
institutions  qui  sont  mûres  pour  ces  essais  de  rapprochement  et  il  doit 
rechercher,  au  contraire,  celles  qui  résistent  à  toutes  tendances  de  ce 
genre  et  dont  il  faut;  avant  tout,  montrer  l'individualité  propre  et  tra- 
ditionnelle. C'est  cette  sélection  et  ce  partage  qui  doivent  être  l'objet 
immédiat  du  droit  comparé,  et  nullement  la  prétention  doctrinaire,  et 
quelque  peu  sectaire,  à  l'unité  forcée. 

<  Mais  au  moins  avez-vous  pensé  que,  pour  ce  qui  est  des  réformes  à 
introduire,  un  autre  soin  devait  incomber  à  la  science  du  Droit  comparé  ; 
ce  serait  de  faire  apparaître  les  réformes  vraies,  à  côté  des  réformes 
apparentes  et  fictives  que  présentent  parfois  les  réformes  légales.  Ce 
qui  importe  ici  pour  l'évolution  du  droit,  mais  aussi  pour  le  rapproche- 
ment et  pour  la  comparaison  du  droit,  c'est  de  connaître,  non  pas  le 
régime  écrit  dans  un  code,  mais  celui  qui  tend  à  s'écrire  dans  les  con- 
trats, afin  de  constater  les  tendances  et  au  besoin  de  les  éclairer  et  de 
les  mieux  adapter  aux  exigences  économiques  qu'elles  révèlent.   C'est 
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cette  nécessité  de  statistique  générale  complète  et  précise  qui  ressort  de 
vos  obsenratioDs.  Espérons  qu'il  y  sera  fait  droit. 

<  Peut-être  pourrions -nous  faire  la  même  obserTation  en  ce  qui  touche 
les  trayaux  de  la  Section  de  Droit  commercial,  laquelle  s*est  livrée  sur- 
tODt  à  une  œuvre  extrêmement  utile  et  savante  de  documentation  juri- 
dique,  sUnspirant  de  la  situation  faite  dans  chaque  pays  aux  sociétés 
commerciales  étrangères.  Chacun  de  nos  collègues  étrangers  a  tenu  à 
nous  mettre  au  courant  de  la  façon  la  plus  complète  de  l'état  du  droit 
en  cçtte  matière,  d'après  sa  toi  nationale,  et  d'après  la  jurisprudence,  qui 
en  est  Texpression. 

<  Mais  ces  constatations  impartiales  ont  fait  apercevoir  les  inégalités 
les  plus  injustifiées  entre  les  divers  pays.  C'est  surtout  au  sujet  de 
TÂllemagne  que  la  section  a  recueilli  les  renseignements  les  plus  dé- 
taillés et  les  plus  intéressants. 

€  C'est  là,  vous  le  savez,  la  première  fonction  du  droit  comparé, 
celle  qui  doit  être  à  la  base  de  tout,  la  connaissance,  non  pas  seulement 
par  les  textes,  mais  par  la  réalité  juridique,  des  droits  locaux  ;  c'est  à 
cette  élaboration  essentielle,  pénétrante  et  savante,  que  s'est  livrée  votre 
Section. 

<  Sur  le  second  point,  au  contraire,  celui  des  Effets  de  commerce, 
c'était  principalement  ici  les  tendances  unificatrices  qui  étaient  en  jeu. 
Or,  chose  curieuse  à  noter,  c'est  précisément  lorsqu'on  s'en  est  tenu  au 
point  de  vue  pratique  exclusivement  que  l'on  a  pu  s'entendre  sur  les 
réformes  unificatrices  &  réaliser;  et  même  votre  Section  a  émi»  un  cer- 
tain nombre  de  vœux  importants,  par  exemple,  sur  les  conditions  de 
validité  de  la  lettre  de  change,  celle  des  délais  de  gr&ce  et  autres  de  ce 
genre. 

«  Mais  au  contrai re^  dès  que  l'on  eût  à  aborder  certains  points  consi- 
dérés, à  tort  ou  à  raison,  comme  étant  la  dépendance  forcée  d'idées  doc- 
trinales et  de  constructions  théoriques  primordiales,  l'accord  devint  à 
peu  près  impossible.  Comme  le  décrit  si  bien  M.  Thaller,  dans  son 
rapport,  ne  seraitH^  pas,  à  rencontre  de  toutes  les  idées  généralement 
reçues,  sur  les  points  de  doctrine  et  de  science  proprement  dite  que  les 
diversités  resteront  irréductibles,  à  cause  précisément  d'une  certaine 
mentalité  difTé rente  entre  savants,  partant  de  disciplines  juridiques  dîQé- 
rentes?  Et  dans  votre  Section  la  vérification  de  cette  vérité  se  fit  sentir 
&  propos  de  la  question  de  la  Provision. 

<  Mais  ne  serait-ce  pas  aussi,  comme  l'a  si  bien  démontré  Ihering  et 
M.  Tballer  après  lui,  que,  dans  cette  façon  de  procéder,  une  interversion 
soit  nécesaire?  Les  constructions  juridiques  ne  doivent  pas  être  au 
début,  mais  à  la  fin  ;  je  m'explique.  11  ne  faut  pas  partir  d'une  construc- 
tion a  priori  pour  en  déduire  les  résultats  logiques  ;  mais  il  faut  d'abord 
aller  aux  résultats  en  les  envisageant  uniquement  parleur  but  et  leur 
concordance  pratiques;  et,  une  fois  d'accord  bur  le  fait,  construire  ta 
théorie,  chacun  cette  fois  suivant  sa  mentalité  propre* 
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<  Votre  Section  de  Droit  internalioDal  privé  n'avait  qu*u ne  seule  ques- 
tion à  8on  ordre  du  jour,  celle  de  l'Exécution des-jugements étrangers; 
elle  était  d*une  importance  pratique  considérable  et  elle  venait  à  son 
heure,  au  lendemain  presque  des  succès  diplomatiques  qui  vous  sont 
connus,  dont  le  mérite  revient  à  qui  vous  savez.  Sur  cette  question 
raccord  se  fît  assez  facilement;  et,  sans  entrer  dans  les  détails,  je  me 
contenterai  de  vous  indiquer  que  la  Section  a  adopté  toute  une  série  de 
résolutions  importantes,  jusqu'à  sept,  que  je  ne  pourrais  reproduire  ici 
sans  prolonger  ce  rapport  à  Texcès,  mais  dont  vous  trouverez  le  tei^ 
dans  nos  publications. 

<  Je  me  contente  de  vous  signaler  les  deux  idées  principales  qui  res- 
sortent  de  ces  vœux. 

«  La  première,  que  Tamélioration  des  relations  juridiques  internatio- 
nales doit  être  procurée,  d'abord  et  avant  tout,  au  moyen  de  réformes 
législatives  nationales,  dont  les  principales  ont  été  énumérées  par  votre 
Section  ;  et  la  seconde  idée  est  que,  pour  ce  qui  est  du  droit  de  reviser 
au  fond  la  sentence  étrangère,  c'est  par  voie  de  traités  et  de  conventions 
diplomatiques  entre  les  Étals  que  cette  faculté  pourrait  être  supprimée 
ou  réglementée. 

<  Et  maintenant,  il  ne  me  reste  plus  qu'à  vous  parler  de  ce  qui  s^est 
fait  dans  le  domaine  du  droit  criminel  et  dans  celui  du  droit  public. 
Nous  abordons  comme  une  sphère  nouvelle,  dans  laquelle  l'influence  du 
Droit  comparé  peut  se  faire  sentir  sous  des  formes  très  différentes  de 
celles  indiquées  pour  le  Droit  civil  et  le  Droit  commercial.  Le  nom 
même  donné  en  Allemagne,  à  l'école  de  criminologie  dont  le  système  et 
l'évolution  relativement  récente  formaient  l'objet  de  notre  ordre  du  jour 
suffirait  déjà  à  laisser  entrevoir,  puisqu'il  y  est  question  de  politique 
plut<)t  que  de  droit  proprement  dit,  sur  quel  terrain  le  système  com- 
paratif va  trouver  son  application.  Car  vous  sentez,  par  avance,  que  ce 
ne  sera  plus  que  très  difficilement  sur  celui  de  l'application  des  textes 
et  du  droit  positif. 

«  Lorsqu'il  s'agit  d'analyser  le  crime  d&ns  ses  éléments  naturels 
et  psychologiques,  de  l'atlaquer  dans  ses, causes  sociales  et  de  procurer 
la  défense  de  la  société  par  des  moyens  qui  reposent  moins  sur  l'élî mi- 
nation,  la  séquestration  ou  la  terreur,  comme  jadis,  que  sur  uue 
adaptation  de  la  peine  à  la  psychologie  individuelle  ou  collective,  vous 
comprenez  bien  que  le  problème  cesse  d'être  purement  national  pour 
devenir  de  nature  scientifique  et  universelle.  C'est  partout  que  la  lutte 
est  la  même,  partout  que  les  mêmes  malaises  se  produisent,  et  avec 
eux,  les  mêmes  déchéances  individuelles  et  les  mêmes  effervescences 
criminelles. 

i<  La  conception  et  le  régime  des  peines  ne  peut  guère  varier  de  pays 
à  pays.  Le  chirurgien  s'enquiert-il  de  la  nationalité  de  l'invenleur, 
lorsqu'il  a  besoin,  pour  trancher  dans  le  vif,  de  l'instrument  plus  per> 
fectionné  que  l'on  met  à  sa  disposition  ?  Et,  de  même,  la  question  du 
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régime  pénitentiaire,  en  tant  qu'elle  était  liée  à  votre  question  de  poli- 
tique criminelle  se  trouvait  soumise  aux  mêmes  lois  d'évolution 
et  d'adaptation,  en  ce  qui  touche  Tinfluence  et  Futilité  dû  droit  com- 
paré. 

«  Bien  entendu,  votre  Section  a  essayé  de  définir  ce  qu'il  fallait 
entendre  par  cette  conception,  peut-être  ancienne,  et  par  ce  mot  assu- 
rément nouveau,  de  Politique  criminelle.  Et  si,  déjà,  dans  les  canonistes 
du  \iii*  siècle,  dans  un  saint  Thomas  d'Âquin,  par  exemple,  vous  avez  pu 
retrouver  l'idée  que  la  société  doit  assurer  son  salut  en  retranchant  ou 
en  supprimant  les  membres  gangrenés  qui  menacent  l'ensemble  de  sa 
constitution,  si  daiis  des  juristes  comme  Domat  on  a  pu  vous  montrer 
des  idées  analogues,  peut-être  a-t-il  pu  vous  paraître,  cependant,  que  ce 
qu'il  y  a  de  nouveau  dans  les  idées  scientifiques  modernes,  ce  n'est  pas 
le  fond  commun  qu'elles  recouvrent,  mais  la  systédiatisation  qu'on  veut 
leur  appliquer  et  les  conséquences  qu'on  en  peut  tirer?  S'il  m'était  per- 
mis de  reprendre  une  formule  brève,  par  laquelle  votre  rapporteur  d'au- 
jourd'hui essayerait  de  classer  et  de  définir  l'école  nouvelle,  en  la 
distinguant  à  la  fois  du  système  classique  pur  et  du  système  anthropolo- 
gique, je  répéterais  ici  que  les  classiques  ont  été  les  logiciens  de  la  res- 
ponsabilité et  les  anthropologiques  les  logiciens  de  l'irresponsabilité, 
tandis  que  les  tenants  de  la  politique  criminelle  ne  tirent  leurs  déduc- 
tions que  des  faits,  en  dehors  de  toute  conception  métaphysique, 
qu'elle  soit  positive  ou  négative,  peu  importe.  Et  j'ajouterai,  pour  com- 
pléter ma  pensée,  qu'en  matière  sociale,  partout  où  l'on  fait  de  la 
logique  pure,  on  peut  être  sûr  de  ne  pas  faire  de  la  science;  car  la 
science  sociale  se  trouve  dans  l'harmonie  et  la  conciliation  entre  toutes 
les  antinomies  de  principe  et  toutes  les  contradictions  d'idées. 

<  Si  j'insiste  à  nouveau  sur  tous  ces  points,  c*est  que  plusieurs  de 
nos  collègues  étrangers  ont  paru  quelque  peu  troublés  par  cette  impos- 
sibilité d'appliquer  logiquement  ces  principes  qu'il  leur  fallait  admettre. 
Ces  scrupules  se  sont  fait  sentir  principalement,  au  sein  de  la  Section, 
en  ce  qui  touche  la  mesure  de  la  peine  et  son  application  ;  et  cette  ques- 
tion d'une  si  haute  importance  a  fini  par  entraîner  si  irrésistiblement  le 
courant  de  la  discussion  que  c'est  sur  elle  que  tout  s'est  concentré.  S'il 
en  a  été  ainsi,  je  dois  le  dire,  nous  en  devons  le  mérite  à  l'initiative 
de  l'un  de  nos  Présidents  étrangers  M.  Crackanthorpe,  qui,  en  nous 
faisant  sortir,  par  U,  du  vague  de  nos  théories  pures,  a  su  nous  ache- 
miner à  une  décision  positive,  dont  vous  aurez  tout  à  l'heure  à  appré- 
cier toute  la  valeur  et^tout  l'intérêt. 

»  N'est-ce  pas,  eneffet,  dans  cette  question  du  libre  pouvoir  du  juge 
«n  matière  d'application  de  la  peine,  que  se  révèlent  au  plus  haut  degré 
les  antinomies  de  principes  auxquels  je  faisais  allusion?  Les  partisans 
de  ce  que  l'on  est  convenu  d'appeler  l'individualisation  réclament  pour 
le  juge  la  plus  large  indépendance  en  cette  matière;  les  juristes,  au  con- 
traire, qui  vivent  sous  un  régime  de  libre  application  par  le  juge, 
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comme  c'est   presque  le   cas  en  ÂDglelerre,  ne  cessent  de  protester 
contre  les  abus  et  les  inégalités  qui  en  dérivent. 

<  Et,  cepe*ndant)  personne^  pas  plus  en  Angleterre  qu^ailleurs,  ne 
réclame  une  fixation  lég:ale  étroite  et  rigoureuse.  Il  faut  donc,  à  défaut 
d'un  critérium  légal  dont  personne  ne  veut  plus,  établir  un  critérium 
rationnel  et  scientifique,  de  telle  sorte  que  l'éducation  du  juge  se  fasse 
conformément  aux  idées  directrices  qui  correspondraient  au  critérium 
nouveau. 

«  Mais  cette  unité  de  mesure,  où  donc  et  comment  la  trouver? 

a  Votre  Section  ne  s'est  pas  cru  en  droit,  en  deux  séances,  d'aborder, 
même  de  loin,  l'étude  d'une  pareille  question;  mais  elle  s'est  cru  auto- 
risée, non  seulement  à  poser  le  problème.  Mais  à  vous  proposer  les 
moyens  pratiques  de  le  faire  aboutir.  C'est  une  des  résolutions  qui  vous 
seront  soumises,  et  sur  laquelle  vous  serez  appelés  à  vous  prononcer. 

<  Et,  si  vous  adoptez  ainsi  la  proposition  qui  doit  vous  être  faite,  nous 
serons  autorisés  à  dire  que,  ce  n'est  pas  seulement  une  direction  scienti- 
fique nouvelle  qui  pourra  sortir  de  nos  travaux,  mais  une  fondation  po- 
sitive, de  nature  à  produire  de  très  grandes  conséquences  pratiques. 

€  Â  côté  de  ces  œuvres  se  traduisant  en  réalités  positives,  notre  Con- 
grès aura  fourni  aussi  certaines  manifestations  d'opinion,  dont  le  contre- 
coup peut  n'être  pas  sans  influence  sur  la  direction  des  esprits,  et  c'est 
votre  Section  de  Droit  public  qui  en  aura  été  l'occasion. 

€  A.h  !  ne  croyez  pas.  Messieurs,  que  nous  ayons  trouvé  le  remède  aux 
malaises  politiques  qui  nous  préoccupent.  Nous  ne  vous  apportons  pas 
un  projet  de  réforme  du  régime  parlementaire.  L'aurions-nous  fait  que 
certainement  nous  eussions  excité  vos  défiances;  et  c'eût  été  à  bon  droit. 
Les  hommes  de  science  ne  connaissent  guère  les  spécifiques  politiques. 

<  Et  cependi^nC  reconnaissons  que  le  régime  parlementaire,  précisé- 
ment parce  que  nous  l'avons  discuté  en  savants,  est  sorti  beaucoup 
moins  malmené  de  nos  délibérations  qu'on  aurait  pu  s'y  attendre.  Et 
d'abord  nous  sommes  tous  tombés  d'accord  sur  ce  point,  qu'il  ne  pouvait 
être  question,  sous  prétexte  de  réforme,  de  supprimer  ce  que  l'on  appelle 
le  régime  de  discussion,  encore  moins  de  porter  atteinte  à  tout  ce  qui  con- 
stitue le  fonds  même  de  la  liberté  politique.  Vous  avez  reconnu  que,  tout 
en  insistant  sur  la  nécessité  de  rendre  au  pouvoir  qui  gouverne  plus 
d'autorité  et  d'indépendance,  il  n'était  pas  possible  de  supprimer  le  con- 
trôle du  parlement,  et  c'est  en  cela  précisément  que  consiste  tout  le  ré- 
gime parlementaire.  Nous  avons  quelque  droit  à  insister  -sur  cette  défi- 
nition; car  ceux  qui  ont  assisté  à  noire  première  séance  se  souviennent 
sans  doute  de  tout  le  mal  qu'elle  nous  a  coûté.  Or,  si  cette  harmonie  et 
cette  collaboration  de  pouvoirs,  nous  avons  reconnu  que  personne  ne 
pouvait  songer  à  les  détruire,  j'avais  bien  le  droit  de  déclarer  que  le 
régime  parlementaire  n'avait  pas  eu  trop  à  sou£frir  de  votre  impartiale 
et  sévère  enquête. 

<  Mais,  ce  qui  vous  a  paru  indispensable,  c*est  de  chercher  à  orga- 
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niser  ce  qui  devient  inorganisé,  de  remettre  sur  pieds  un  mécanisme  qui 
se  disloque;  et,  sans  vouloir  nous  attarder  à  tous  les  remèdes  possibles 
ou  proposés,  il  nous  a  paru  que  vous  pouviez  vous  contenter  d'en  dis- 
cuter un  seul,  Tun  des  plus  importants  &  coup  sûr,  la  réorganisation  du 
suffrage;  et  c'est  ainsi  que  de  votre  première  question,  un  peu  trop 
générale  en  elle-même,  vous  êtes  passés  à  la  seconde,  celle  de  la  repré- 
Ben talion  proportionnelle. 

<  Nous  avions  parmi  nous  des  représentants  autorisés  des  pays  où 
fonctionne  l'élection  proportionnelle,  des  Suisses  et  des  Belges.  Pour  ce 
qui  est  de  la  Belgique,  nous  avions  même  des  élus  de  la  Proportionnelle, 
comme  nos  voisins  rappellent  familièrement.  Ils  pouvaient  donc  nous 
renseigner  sur  son  mode  de  fonctionnement;  et,  dès  le  début,  il  appa- 
raissait, comme  le  faisait  remarquer  un  de  nos  collègues,  que,  des  deux 
reproches  faits  jadis  À  ce  mode  d'élection  et  considérés  comme  les  seuls 
sérieux,  celui  provenant  des  difficultés  pratiques  et  celui  venant  de 
Tapplication  des  principes,  aucun  n'était  plus  invoqué  aujourd'hui.  De- 
vant Faffimatîon  des  faits,  devant  la  façon  dont  les  élections  se  sont 
passées  à  Grenève  et  en  Belgique,  un  théoricien  de  cabinet  serait  mal 
venu  à  dire  qu'il  s'agit  là  d'un  casse-tête  inextricable.  Et,  de  même,  si 
Ton  voit  ce  mode  de  représentation  admis  en  Suisse,  pays  de  souverai- 
neté individuelle,  si  j'ose  ainsi  dire,  et  introduit  en  Belgique,  pays  de 
souveraineté  organique  et  collective,  nous  avons  bien  le  droit  de  dire 
qu'elle  s'accommode  de  tous  les  principes  théoriques  et  que,  de  ceux-ci, 
il  faut  absolument  faire  abstraction. 

«  Ces  deux  objections,  jadis  insurmontables,  une  fois  écartées,  restait, 
pour  ce  qui  est  de  l'élection  proportionnelle,  à  en  étudier  les  effets  poli- 
tiques. 

<  Tous  ceux  qui  l'ont  vue  fonctionner  lui  ont  attribué  le  mérite  consi- 
dérable de  combattre  les  abstentions,  de  forcer  l'électeur  à  sortir  de  sa 
neutralité,  donc,  de  l'obliger  à  réfléchir.  Elle  lui  donne  le  sentiment  de 
sa  responsabilité  politique;  ce  qui  revient  à  dire  que,  bien  loin  d'anéantir 
ou  de  fractionner  les  partis,  la  représentation  politique  aura  à  les  créer, 
à  les  discipliner,  à  les  organiser. 

«  Et  l'un  de  nos  collègues  ajoutait  ces  réflexions  profondes  par  les- 
quelles je  termine,  qu'un  Gouvernement,  pour  pouvoir  gouverner,  a 
besoin  dune  opposition  intelligente;  que,  là  où  l'opposition  n'a  pas  sa 
représentation  normale  au  Parlement,  elle  se  fait  violente  et  c'est  alors, 
pouvons-nous  ajouter,  qu'elle  invente  l'obstructionnisme.  A  plus  forte 
raison,  là  où  l'opposition  est  exclue  du  Parlement,  elle  se  porte  dans  la 
rue  et  daus  les  clubs.  Elle  se  fait,  non  seulement  violeute,  mais  révolution- 
naire; c'est  la  crise  et  l'anarchie.  L'élection  proportionnelle,  en  donnant 
à  l'opposition  toute  la  représentation  à  laquelle  elle  a  droit,  produit  la 
discipline,  qui  apporte  l'apaisement  dans  les  luttes  parlementaires. 

4  Et  si  la  crise  du  parlementarisme  est  due  surtout  aux  violences  des 
partis  et  aux  troubles  malsains  qui  se  produisent  dans  les  conflits  qu'ils 
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8e  livrent,  on  serait  mal  venu  à  rejeter  une  réforme  électorale  qui  nous 
promet  un  peu  plus  de  justice  d'abord,  et  tkl  peu  plus  de  paix  sociale 
ensuite.  Quel  beau  rêve,  à  le  supposer  réalisable! 

<  Votre  Section  de  Droit  public  ne  l'a  pas  cru  impossible;  elle  vous 
convie  k  accepter  le  principe  de  Pélection  proportionnelle.  Je  suis  loin 
de  dire  que  certains  d'entre  vous  n'en  aient  pas  aperçu  les  inconvé- 
nients; mais  il  vous  a  paru  que  ces  derniers  n'étaient  pas  de  ceux  qui 
fussent  irréductibles  et  contre  lesquels  nous  fussions  désarmés. 

(c  Cette  manifestation  de  principe  serait  déjà  à  elle  seule  un  beau  ré- 
sultat de  notre  Congrès.  Mais  n'était-elle  pas  de  nature  à  rassurer  éga- 
lement ceux  de  nos  collègues  qui  reprochaient  à  nos  méthodes  de  droit 
comparé  d'introduire  dans  la  marche  du  droit  l'inconscient  et  le  spon- 
tané, au  détriment  de  la  raison?  ^Car,  en  définitive,  s'il  y  a  dans  l'ex- 
tension de  la  représentation  proportionnelle  un  exemple  frappant  de 
l'influence  du  Droit  comparé,  il  y  a  là  surtout  une  démonstration  mer- 
veilleuse de  ce  que  peut  la  raison  et  l'esprit  de  justice  ;  je  dirais  volon- 
tierS)  ce  que  peut  la  raison  d'un  seul.  Car,  on  pouvait  compter,  il  y  a  un 
demi-siècle,  quel  était  le  promoteur  ou,  si  l'on  me  reproche  de  parler  au 
singulier,  quels  étaient  les  inventeurs  de  l'idée  :  un  des  matlres  de  la 
science  et  de  la  philosophie  à  Genève,  quelques  rares  publicistes  en 
France  ! 

<  Si  le  Droit  comparé  devait  nous  forcera  nous  incliner  devant  la  loi 
de  majorité  en  matière  de  législation,  la  représentation  proportionnelle 
n'aurait  dû  avoir  aucune  chance  d'aboutir. 

<  Mais  le  courage,  l'énergie,  l'esprit  de  justice  de  quelques  hommes 
ont  triomphé  de  tout.  Et  si  cette  réforme  paraît  prête  à  faire  son  tour  du 
monde,  ce  n'est  pas  seulement  parce  qu'on  l'a  adoptée  ailleurs,  c'est 
uniquement  parce  que,  d'une  part,  notre  raison  l'approuve  et  que,  d'autre 
part,  l'expérience  déjà,  faite  nous  rassure. 

«  Et  maintenant,  Messieurs,  il  me  reste  à  donner,  pour  conclure  ce 
bilan,  les  résultats  de  vos  travaux. 

<  Je  crois  tout  d'abord  que,  de  vos  études  et  de  vos  délibérations,  res- 
sortira une  double  direction  scientifique  :  l'une  en  matière  d'enseigne- 
ment, comme  Ta  si  bien  montré  M.  Esmein,  l'autre  en  ce  qui  touche 
cette  science  nouvelle  du  Droit  comparé,  dont  j'exposais  l'idée  et 
l'objet. 

<  Cela  seul  suffirait  déjà  à  montrer  l'imporlance  de  vos  travaux. 

€  Si  vous  ajoutez  à  cela  les  créations  positives,  qui  peuvent  résulter 
de  la  proposition  de  M.  Crackanthorpe  et*  de  celle  de  M.  Kelly,  vous 
reconnaîtrez,  sans  doute,  que  ceux  qui  ont  été  les  promoteurs  et  les 
organisateurs  de  ce  premier  Congrès  international  de  Droit  comparé 
ont  eu  raison  d'avoir  confiance,  je  ne  dis  pas,  en  eux-mêmes,  mais 
dans  l'esprit  de  dévouement  scientifique  sur  lequel  ils  comptaient,  dans 
Tesprit  de  vérité  au  nom  duquel  ils  vous  avaient  convoqués,  dans  l'esprit 
de  fraternité  aussi  dans  lequel  ils  croyaient,  et  qui  leur  apparaissait,  à 
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eux  qnj  ne  sont  pas  des  cosmopolites,  mais  qui  sont,  comme  vous  l'êtes, 
des  fidèles  de  Tidée  de  Patrie,  qui  leur  paraissait,  dis-je,  le  seul  garant 
de  leur  patriotisme,  en  tant  qu'il  puise  ses  éléments  et  sa  raison  d'être 
dans  un  grand  amour  de  Thumanité  et  un  grand  amour  du  droit  et  de 
la  justice.  » 

{Triple  salve  d* applaudissements.) 

M.  Lton-Caem,  professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de 
Paris,  a  la  parole  pour  faire  son  rapport  au  nom  de  la  Commission 
spéciale  nommée  pour  examiner  la  proposition  de  M.  Kelly. 

<  II  présente  ce  rapport  et  conclut,  au  nom  de  la  Commission,  à 
l'adoption  du  vœu  suivant  : 

a  Le  Congrès  international  de  Droit  comparé  réuni  à  Paris  en  1900  : 

<  Considérant  qu'il  est  parfois  difficile  de  se 'procurer  les  textes  des 
lois  en  vigueur  dans  les  divers  pays; 

»  Que  le  rapprochement  entre  ces  lois  se  fait  avec  une  extrême  len- 
teur malgré  les  grands  avantages  pratiques  que  présenterait  l'uniformité 
législative  sur  certains  sujets; 

c  Qu'il  est  souvent  malaisé  pour  les  tribunaux  qui  ont  à  appliquer 
des  lois  d'un  autre  Etat  d'arriver  à  en  connaître  les  dispositions  d'une 
façon  certaine  ; 

<  Que,  malgré  les  efibrts  auxquels  on  ne  saurait  assez  rendre  hom- 
mage, faits  par  un  certain  nombre  de  sociétés  privées  et  de  gouverne- 
ments pour  faire  disparaître  ces  difficultés  et{)our  activer  le  mouvement 
des  législations  vers  une  uniformité  désirable,  les  résultats  obtenus  sont 
très  restreints; 

<  Décide  : 

<  Une  commission  permanente  est  constituée  à  réffet  d'étudier  et  de 
prendre  au  besoin  les  mesures  jugées  les  meilleures  : 

1**  Pour  centraliser  les  textes  des  lois  et,  s*il  est  possible,  ceux 
des  décisions  judiciaires  des  différents  pays  et  pour  en  assurer  la 
publicité; 

2*  Pour  favoriser  sur  certaines  matières,  si  elle  semble  réalisable, 
Tuniformité  des  législations  ; 

3*  Pour  faciliter  la  délivrance  des  certificats  de  coutume  sur  des  points 
de  législation  ou  de  jurisprudence; 

4*  Pour  convoquer,  s'il  est  ulile,  des  Congrès  ayant  pour  objet  l'exa- 
men de  ces  différentes  questions. 

4  La  Commission  permanente  se  composera  : 

1*  De  membres  élus  par  le  Bureau  de  la  Commission  d'organisation 
du  Congrès  de  Droit  comparé  de  1900,  à  raison  d'un  membre  par  pays 
représenté  à  ce  Congrès  ; 

2*  De  membres  choisis  par  la  Commission  permanente  dans  les  so- 
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« 

ciétës  déterminées  par  elle,  qui  s'occupent  de  questions  de  législation,  à 
raison  d'un  membre  pour  chacune  de  ces  sociétés. 

«  Un  membre  suppléant  sera  élu  pour  remplacer,  en  cas  de  besoin, 
chacun  des  membres  titulaire  de  la  Commission  permanente. 

<  La  Commission  sera  renouvelée  lors  du  prochain  Congrès. 

<  Le  secrétaire  général  et  le^  secrétaires  généraux  adjoints  du  Con- 
grès de  1900  conserveront  les  mêmes  fonctions  auprès  de  la  Commission 
permanente.  » 

M.  le  pRÉsmBNT  demande,  avant  de  mettre  aux  voix  les  conclusions 
du  rapport  de  M.  Lyon-Caen,  si  personne  n'a  d'observations  à  faire  sur 
ces  propositions. 

M.  le  chevalier  Descamps,  sénateur  de  Belgique,  propose  :  1*  de  con- 
fier la  direction  du  travail  de  la  Commission  d'étude  à  la  Société  de  Lé- 
gislation comparée,  qui  a  si  bien  organisé  le  Congrès  de  Droit  comparé; 
2"  de  voter  l'ensemble  des  propositions  du  rapport  de  M.  Lyon-Caen 
sans  les  soumettre  séparément  à  un  scrutin  par  paragraphe. 

La  proposition  de  M.  le  chevalier  Descamps,  mise  aux  voix,  est 
adoptée. 

M.  le  secrétaire  général  Daguin  demande  la  parele.  Il  expose  à  l'As- 
semblée que  la  tÂche  du  secrétariat  général  de  la  Commission  chargée 
d'étudier  la  proposition  de  M.  Kelly  sera  très  lourde,  et  il  demande 
qu'on  lui  adjoigne  des  secrétaires.  Il  propose  MM.  de  Castéras  et  Fro- 
mageot,  secrétaires  du  Congrès,  dont  l'assemblée  a  pu  apprécier  le 
dévouement  et  l'activité.  Le. troisième  secrétaire  du  Congrès,  M.  Georges 
Bureau,  ayant  donné  sa  démission,  M.  Daguin  propose  de  le  remplacer 
par  M.  Darras,  dont  le  nom  est  bien  connu  dans  la  science  du  droit,  et 
qui  a  rempli,  avec  un  zèle  que  chacun  s'est  plu  à  reconnaître,  les  fonc- 
tions de  secrétaire  adjoint  de  la  2*  section. 

L* Assemblée  vote  sans  opposition  la  nomination  de  MM.  de  Castéras, 
Darras  et  Fromageot,  comme  secrétaires  de  la  Commission  internatio- 
nale chargée  d'étudier  la  proposition  de  M.  Keily. 

La  parole  est  donnée  à  M.  Le  Poittevin,  professeur  à  la  Faculté  de 
Droit  de  l'Université  de  Paris,  président  de  la  section  de  criminologie. 

M.  Le  Poittevin  propose  au  Congrès,  au  nom  de  la  section  de  crimi- 
nologie, d'adopter  la  motion  suivante,  dont  l'initiative  appartient  à 
M.  Crackantborpe. 

I.  —  Une  commission  scientifique  internationale,  se  réunissant  à 
Paris,  est  chargée  de  rechercher  les  idées  directrices  qui  pourraient  être 
recommandées  aux  juges  dans  la  mesure  des  peines. 

II.  —  Cette  commission  pourrait  étendre  ses  travaux  à  l'étude  des 
peines,  considérées  au  point  de  vue  législatif  (non  plus  seulement  au 
point  de  vue  judiciaire)  et  considérées  au  point  de  vue  de  leur  nature 
(non  plus  seulement  au  point  de  vue  de  leur  durée). 
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Gomme  moyen  d'action,  eette  Gommissien  provoquerait  dans  les 
GoDgrès  (internationaux  ou  nationaux)  Tétude  des  propositions  qui  lui 
paraîtraient  désirables. 

L'auteur  de  la  motion  propose  de  composer  la  Commission  : 

D*un  membre  nommé  par  la  Société  de  Législation  comparée  ; 

D'un  second,  désigné  par  la  Société  générale  des  prisons; 

D'un  troisième,  élu  par  l'Union  internationale  de  droit  pénal  ; 

D'un  ou  plusieurs  membres  choisis  par  les  quatre  présidents. 

M.  Craj:kanthorpe  demande  la  parole  pour  appuyer  la  proposition  de 
M.  Le  Poittevin. 

La  proposition  de  M.  Grackanthorpe  mise  aux  voix  est  adoptée. 

M.  Femand  Daguin,  secrétaire  général,  présente  au  Congrès  une 
brochure  qu'il  a  été  chargé  de  lui  offrir  par  son  auteur,  M.  Alexandre 
Alvarez,  professeur  à  l'Université  du  Chili,  et  qui  a  pour  titre  :  La 
nuei;a  tendencia  en  el  estudio  del  derecho  civil  aegun  la  peda- 
gogia  moderna.  Sur  sa  proposition,  le  Congrès  décide  que  ta  brochure 
sera  déposée  dans  la  bibliothèque  de  la  Société  de  législation  comparée. 

Il  dépose,  ensuite,  sur  le  bureau  une  note  de  M.  de  Païva,  ainsi  conçue  : 

c  Avant  que  les  importants  travaux  du  Congrès  de  Droit  comparé 
ne  soient  terminés,  je  désire  remplir  un  agréable  devoir  en  présen- 
tant les  manifestations  de  ma  vive  reconnaissance  pour  la  grande 
preuve  de  distinction  qui  m'a  été  attribuée  par  Tauguste  assemblée,  en 
m'élisaot  à  un  des  postes  de  vice-présidents  parmi  les  membres 
étrangers  présents  à  la  réunion. 

<  Je  suis  fier  de  cette  preuve  de  haute  considération,  d'autant  plus 
significative  qu'elle  permet  au  Brésil  d'être  représenté  à  vos  délibérations 
par  le  plus  modeste  de  ses  sujets,  el,  quoique  non  investi  d'un  caractère 
officiel. 

c  En  même  temps  que  l'expression  de  ma  sincère  gratitude,  qu'il  me 
soit  permis,  dès  maintenant,  en  peu  de  mots,  de  signaler  les  travaux  du 
récent  «  Congrès  juridique  américain  >  réuni,  le  3  mai  1900,  à  Rio-de- 
Janeiro,  sur  l'initiative  patriotique  de  l'Institut  de  l'Ordre  des  Avocats 
brésiliens  de  cette  ville,  en  l'honneur  du  quatrième  centenaire  de  la 
découverte  de  ma  chère  Patrie. 

c  Prochainement,  j'esj>ère,  les  dignes  membres  du  Congrès  de  Droit 
comparé  recevront,  par  l'intermédiaire  de  leur  illustre  président,  les 
notes  officielles  et  minutieuses  de  cette  assemblée  juridique,  la  plus 
importante,  peut-être,  de  celles  qui  se  soient  réunies  en  Amérique,  à 
notre  époque,  non  seulement  par  le  concours  intelligent  et  assidu  de 
membres  remarquables  de  la  haute  Magistrature,  du  Gouvernement, 
du  Parlement,  de^  Jurisconsultes  du  Brésil  et  d'autres  pays  américains, 
mais  encore  par  l'importance  et  l'opportunité  de  ses  sages  décisions. 

c  II  suffit  de  mentionner  que  quelques-unes  des  thèses  qui^  préoc^ 
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cupent  Taltention  des  illustres  membres  du  Congrès  d«)  Droit  comparé, 
ont  fait  également  là-bas.  Tobjet  d*études  et  de  méditaVioos. 

c  La  loi  constitutionnelle  du  Brésil  fixant  les  règles  du  fédéralisme, 
constitué  pour  le  régime  de  la  nationalité,  a  causé,  sans  doute,  des 
embarras  naturels  à  son  fonctionnement  régulier,  et  il  en  est  résulté 
une  certaine  confusion  dans  le  mécanisme  des  pouvoirs  de  TUnion  et 
des  États  fédérés. 

<  Après  une  importante  discussion,  le  Congrès  juridique  a  affirmé  le 
principe  de  Tunité  et  de  l*indi visibilité  de  la  souveraineté  concentrée 
dans  rUnion  et  refusée  aux  États  ;  cette  décision  fut  très  approuvée 
par  les  classes  qui  veillent  sans  cesse  avec  zèle  aux  forces  et  aux  éner- 
gies du  pays  uni  par  les  liens  étroits  de  la  même  langue  et  des  mêmes 
tendances. 

c  Ledit  Congrès  s^est  encore  occupé  sérieusement  de  l'application 
réelle  du  droit  matériel,  et  de  la  tendance  à  la  séparation  des  lois  de 
procédure,  thèse  d*un  intérêt  palpitant  pour  Tunion  brésilienne,  qui 
désire  pouvoir  déterminer  les  principes  fondamentaux  de  la  procédure 
par  la  constitution  de  ses  statuts  jujridiques. 

c  Ce  Congrès  de  Droit  a  encore  fait  plus  : 

c  II  a  statué  sur  Tidée  de  Tunité  de  la  magistrature  pour  Tappli- 
cation  de  la  loi  dans  l'Union  et  dans  les  États  «  en  déterminant  que  la 

<  forme  du  fédéralisme  n'exigeait  pas  la  dualité  parallèle  de  la  justice 
c  fédérale  et  de  la  justice  des  États,  dès  l'instant  que  le  principe  de 
c  l'unité  de  Droit  privé  est  décrété  dans  la  Constitution  brésilienne  >. 
La  conclusion  portant  que  l'intervention  judiciaire^  dans  les  actes  de 
l'Administration  ou  du  Gouvernement  était  seulement  légitime  quand  il 
y  avait  lésion  d'un  droit  individuel,  l'a  également  emporté. 

c  II  a  été  également  statué  <  qu'une  loi  ordinaire  fédérale  peut  inter- 
c  dire  aux  États  et  aux  municipalités  rémission  de  titres  au  porteur, 
c  quand  ces  titres,  encore  que  représentés  par  des  obligations  véritables 

<  ou  simulées,  de  petite  valeur  pécuniaire,  remplissent,  dans  leur 
c  mécanisme  de  circulation,  la  fonction  de  monnaie  divisionnaire  >. 

c  II  s'est  occupé  du  droit  des  États  et  des  municipalités  de  contracter 
avec  l'étranger  ;  il  a  discuté  longuement  le  droit  d'asile  en  matière  de 
crimes  politiques  ;  il  a  fait  une  étude  approfondie  de  diverses  thèses  sur 
la  propriété  littéraire,  et,  finalement  le  Congrès  a  élaboré  de  notables 
travaux  sur  les  successions,  sur  la  loi  à  appliquer  pour  régler  le  droit 
de  l'étranger,  sur  la  lettre  de  change  et  sur  l'unité  et  l'universalité  de  la 
faillite. 

c  Vous  voyez,  Messieurs,  qu'il  était  impossible  de  faire  plus,  dans  les 
vastes  et  nombreuses  branches  de  la  jurisprudence,  que  n'a  fait  ce 
Congrès  juridique  américain  de  Rio-de- Janeiro,  qui,  par  une  heureuse 
coïncidence,  a  été  réuni  dans  la  même  année  que  celle  où  la  France, 
nation  aimée  entre  toutes,  célèbre  ses  glorieuses  destinées,  et  où  le 
Brésil  rappelle  par  des  fêtes  l'origine  de  sa  civilisation. 
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c  Les  sages  décisions  du  Congrès  de  Droit  comparé  de  Paris  vont, 
avec  certitude,  se  répercuter  dans  ma  Patrie  comme  une  victoire  intel- 
lectuelle de  plus  de  Ja  race  latine  vers  la  conquête  des  connaissances 
humaines. 

c  Je  me  réjouis  de  prendre  ma  très  humble  part  à  ce  Concile  de 
rérudition  et  du  travail,  et  je  suis  certain  qu'il  servira  une  fois  de  plus 
à  attester  la  cordialité  de  deux  pays  unis  par  des  liens  indissolubles 
d'aflectu^use  amitié,  consolidée  encore,  il  y  a  peu  de  temps  et  avec  un 
notable  patriotisme,  par  Taccord  applaudi  des  grands  intérêts  douaniers 
des  deux  républiques. 

c  Âtaulfo  DE  Païva.  > 

c  Paris,  le  4  août  1900.  i 

Monsieur  le  président  Georges  Picot  c\6i  la  séance  par  le  discours 
suivant  : 

Messieurs, 

«  Au  moment  où  je  me  lève  pour  prononcer  la  clôture  des  travaux 
du  Congrès  de  Droit  comparé,  vous  m'en  voudriez  si  je  ne  remerciais 
pas  à  la  fois  les  rapporteurs,  les  présidents  de  section,  les  orateurs  et 
surtout  les  membres  étrangers,  dont  la  collaboration  a  jelé  sur  nos 
réunions  un  éclat  si  durable, 

c  Les  Congrès,  dont  le  nombre  en  xette  année  d'Exposition  a  dépassé, 
il  est  vrai,  toute  mesure,  ont  des  mérites  qu'il  n'est  pas  permis  de 
méconnaître. 

»  Vous  avez  tous  apprécié  les  travaux  préparatoires  si  remarquables 
auxquels  j*ai  rendu  hommage  en  ouvrant  nos  délibérations. 

«  Les  discussions  ont  achevé  ce  qui  est  Fessence  de  ces  rendez-vous 
de  la  science  :  elles  ont  donné  lieu  à  la  confrontation  des  idées.  Dans 
les  sections,  nous  avons  vu  des  convictions  anciennes  fondées  sur  des 
réflexions  solitaires  s'ébranler  et  céder  devant  des  explications  précises 
portant  sur  des  faits  méconnus  ou  sur  des  aspects  nouveaux  du  problème. 
Notre  Congrès  a  fait  mentir  ce  dicton  des  découragés  :  «  La  discussion 
n'a  jamais  convaincu  personne.  > 

c  Vous  avez  exposé  les  idées  ;  vous  les  avez  rapprochées.  Vous  avez 
fait  mieux.  Vous  avez  rapproché  les  hommes.  Vous  avez  établi  le 
contact,  ce  qui  est  le  vrai  but  de  ces  grandes  assemblées. 

«  En  nous  entretenant  avec  nos  hôtes,  nous  avons  vécu  avec  eux, 
pénétré  leur  pensée  sur  les  lois  de  leur  pays. 

c  En  constatant  tout  ce  que  nous  apprenions,  combien  de  fois  nous 
avons  regretté  la  brièveté  de  notre  session  !  Nous  effleurions  les  questions 
les  plus  graves;  nous  aurions  voulu  prolonger  les  séances  ou  les  multi- 
plier; le  temps  nous  échappait  et  avec  lui  la  vérité  que  nous  n'avions 
fait  qu'entrevoir  et  que  nous  aurions  voulu  saisir. 
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c  Plus  nous  considéroQs  les  législations  étrangères  et  plus  il  devient 
évident  qu'elles  doivent  être  étudiées  sur  place. 

c  J'ai  entendu  M.  Tbiers  dire  :  c  Un  homme  politique  doit  sortir  de 
France  chaque  année.  >  Cette  réflexion  s'applique  avec  autant  de  force 
&  ceux  qui  font  du  droit  comparé  Tobjet  de  leurs  méditations. 

c  Prenons  donc  ici,  &  la. suite  de  ce  Congrès  et  comme  sa  conclusion, 
la  résolution  de  multiplier  nos  voyages.  Qu'à  l'heure  des  vacances, 
chacune  de  nos  courses  à  l'étranger  ait  un  but.  C'est  un  devoir  vis-à-vis 
de  la  science. 

t  C'est  aussi  un  devoir  vis-à-vis  des  étrangers.  Votre  visite  à  Paris, 
Messieurs,  appelle  les  nôtres.  Nous  irons  sur  place  vous  remercier  d'être 
venus  à  nous;  nous  étudierons  avec  vous  vos  lois,  nous  souvenant  que 
les  liens  entre  nous  se  sont  formés  ou  resserrés  en  août  1900. 

c  Tels  sont.  Messieurs,  les  souvenirs  et  les  espérances  sur  lesquels 
je  vous  demande  la  permission  de  prononcer  la  clôture  des  travaux  du 
Congrès  de  Droit  comparé.  >  {Applaudissements.) 

La  séance  est  levée  à  six  heures  moins  le  quart. 
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ANNEXE 


BANQUET   DÛ   2   AOUT 


La  Société  de  Législation  coxtiparée  et  les  membres  français  du 
Congrès  ont  ofibrt,  le  2  août,  dans  les  salons  de  THôtel  Continental»  un 
banquet  aux  délégués  officiels  des  différents  gouvernements  et  à  leurs 
coirègues,  les  congressistes  étrangers. 

Ce  banquet  a  eu  lieu,  à  huit  heures  du  soir,  sous  la  présidence  de 
M.  Georges  Picot,  membre  de  l'Institut,  président  du  Congrès.  M.Geor- 
ges Picot  avait  à  sa  droite  M.  Le  Jeune,  minisire  d'État  de  Belgique, 
et  à  sa  gauche,  Sir  Frédérik  PoUok,  professeur  à  TUniversité  d'Oxford. 

Au  dessert,  M.  le  Président  Picot  s'est  levé  et  a  porté  d'abord  le  toast 
suivant  à  M.  le  Président  de  la  République  française  : 

tt  Messieurs, 

<  Il  y  a  peu  de  jours,  le  chef  de  l'Étal,  proclamant  l'ouverture  d'un 
congrès,  encourageait  les  efforts  accomplis  de  toutes  parts  en  vue  d'in- 
troduire dans  les  mœurs  et  dans  les  lois  plus  de  justice,  et  de  mieux 
apaiser  les  douleurs  humaines. 

Il  donnait  à  cet  effort  un  nom  heureux,  en  saluant,  disait-il,  le  «  réveil 
d'humanité  »  auquel  nous  assistons. 

«  Nous  vous  demandons  de  vous  unir  à  nous^  en  levant  voire  verre 
en  l'honneur  da  celui  qui  prononçait  ces  généreuses  paroles,  dignes 
d'inspirer  ceux  qui  font  les  lois  et  ceux  qui  les  commentent,  en  l'hon- 
neur de  M.  Loubet,  président  de  la  République  française  I  » 

M.  LE  Président  porte  ensuite  la  santé  des  délégués  des  différents 
gouvernements  et  des  membres  étrangers  du  Congrès.  Il  s'exprime  en 
ces  termes  : 

Messieurs^ 

«  Nous  vous  proposons  de  porter  la  santé  des  étrangers  venus  à  votre 
ftppel  pour  assister  au  Congrès  de  Droit  comparé. 

<  Les  membres  étrangers,  qui  sont  nos  hôles  ce  soir,  ont  accompli 
deux  tAches  dont  nous  les  remercions,  tAches  de  valeur  très  inégales^ 
dont  nous  sommes  également  touchés. 

<  Us  nous  ont  aidés  à  préparer  le  Congrès  par  des  travaux  remar- 
quables* Vous  avez  tous  reçu  les  savants  rapports  sur  le  Droit  civil,  sur 
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le  Droit  commercial,  sur  le  Droit  public,  ftur  la  criminologie,  vous  les 
ave2  lus,  étudiés  et  appréciés  &  leur  valeur;  grâce  à  nos  collègues  de 
tous  les  pays,  les  aspects  les  plus  divers  de  la  science  ont  été  mis  en 
pleine  lumière. 

<  La  seconde  tâche  est  la  moins  dure;  elle  offre,  je  Tespère,  d^heu- 
reuses  compensations. 

Les  collaborateurs  étrangers  du  Congrès  sont  venus  à  Paris!  Ils  y 
ont  trouvé  un  accueil  que  nous  voudrions  rendre  digne  deux.  Ils  verront 
notre  grande  Ëxposinion;  ils  prendront  part  aux  délibérations  du 
Congrès. 

€  Que  dis-je  ?  Quelques-uns  d'entre  eux  ne  se  borneront  pas  à  un 
seul  congrès. 

«  M.  le  ministre  d'État  Le  Jeune,  cet  orateur  éminent,  ce  juriscon- 
sulte auquel  la  Belgique  doit  tant  de  réformes  législatives,  a  pris  la  plus 
large  part  au  Congrès  d'Assistances  publique  et  de  Bienfaisance  privée. 

<  Il  ne  se  borne  pas  seulement  à  la  théorie. 
«  Ce  soir,  il  pratique  la  charité,  en  venant  nous  apporter  ici  Thon-  \ 

neur  de  sa  présence  et,  je  l'espère,  la  satisfaction  d'entendre  sa  parole. 
Il  sait  que  nous  aimons  son  pays,  qui  est  grand  par  sa  législation,  par 
la  sagesse  de  ses  hommes  d'Etat. 

<  Il  y  a  des  heures  d'émotion  universelle  où  il  est  doux  de  s'assembler, 
parce  qne  les  cœurs  se  sentent  unis.  Tous  ceux  qui  sont  ce  soir  autour 
de  cette  table,  poursuivent  des  études  communes  ;  tous  ont  des  intérêts 
semblables;  tous  ont  des  parents,  des  amis,  des  compatriotes  qui 
bravent  les  même  périls,  luttent  pour  la  même  cause  en  Kxtrème-Orient. 
Tous  nous  formons  les  mêmes  vœux. 

K  Ce  n'est  pas  une  médiocre  satisfaction  pour  votre  président  de  pouvoir 
saluer  nos  drapeaux  unis,  nos  politiques  alliées,  nos  espérances  comnce 
nos  cœurs  assemblés  vers  un  même  but  de  progrès  et  de  civilisation 
par  le  respect  de  plus  en  plus  fidèle  de  tous  les  droits. 

M  C'est  avec  ces  santiments  qu'en  votre  nom,  je  lève  mon  verre  en 
l'honneur  des  étrangers  présents  à  notre  Congrès.  > 

Après  ces  deux  toasts,  très  applaudis,  M.  Le  Jeune,  ministre  d'État 
de  Belgique,  prend  la  parole  au  nom  des  membres  étrangers  : 

c  Je  m'excuse,  dit-il,  d'élever  la  voix,  moi,  modeste  praticien,  dans 
cette  imposante  réunion  de  représentants  de  la  plus  vaste  et  de  la 
difficile  des  sciences  humaines.  C'est  le  Congrès  qui  m'a  exposé  &  un 
excès  de  présomption  par  sa  trop  grande  bienveillance,  en  me  nommant 
Président  d'honneur.  J'invoque,  comme  une  circonstance  atténuante, 
l'attrait  du  devoir  dont  j'ose  assumer  l'accomplissement  :  offrir  aux 
organisateurs  du  Congrès,  dans  un  toast  à  la  France,  l'expression  de  la 
gratitude  des  membres  étrangers  du  Congrès.  Les  progrès,  dont  la 
science  du  Droit  comparé  fraie  la  route  aux  Législatures,  ne  se  réalisent 
qu'avec  lenteur:  elle  en  préconise,  elle-même,  la  marche  prudente  et 
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lenle.  Et,  cependant,  on  a  vu,  au  eours  du  siècle  qut  vient  de  finir,  un 
même  souci  de  réformes  radicales  et  promptes  nattre*  soudainement, 
ctiez  tous  les  peuples  du  monde  civilisé,  pour  ces  trois  ordres  d'insti- 
tutions législatives  :  la  protection  de  l'enfance,  le  sort  conjugal  de  la 
femme,  la  répression  pénale.  Les  défectuosités  de  la  loi,  dans  le 
domaine  de  son  empire^  accusent  Tinjustice  envers  les  faibles,  Tabusde 
la  force.  Comment  T&me  de  Thumanité,  dont  M.  le  Président  de  la 
République  saluait  le  réveil,  ne  s*en  serait- elle  pas  émue  soudain?  Nous 
admirons  cet  élan  de  sollicitude  et  Tanziété  dont  les  plus  nobles  des 
sentiments,  qui  sont  Thonneur  de  Thumanité,  Tout  saisie,  et,  tout  natu- 
rellement, notre  pensée  se  tourne  vers  la  France,  source  inépuisable  et 
féconde  des  grandeurs  et  des  générosités  de  l'âme  du  monde  civilisé. 
Le  dire  à  la  France,  en  parlant  à  scé  représentants,  dans  un  Congrès 
de  Droit  comparé,  le  voilà,  Tattrait  auquel  j'ai  cédé  en  acceptant,  de 
tout  mou  cœur,  sans  songer  à  mon  insuffisance,  d*ètre  celui  qui  propo- 
serait, dans  notre  banquet  fraternel^  le  toast  à  la  France.  »  (Applau^ 
dUsemenis  répétés.) 

M.  Â.  RiBOTy  député,  ancien  président  de  la  Société  de  Législation 
comparée,  se  lève  à  son  tour. 

Il  rappelle  les  débuts  de  la  Société  de  Législation  comparée  et  les 
généreux  efforts  de  ses  fondateurs.  Les  résultats  obtenus  ont  donné 
raison  à  leur  témérité  et  l'avenir  est  grand  ouvert  aux  espérances  qu'ils 
avaient  conçues. 

Parlant  ensuite  des  délibérations  poursuivies  dans  la  cinquième 
section,  M.  Ribot  se  félicite  des  appréciations  dont  le  régime  parlemen- 
taire a  été  l'objet  de  la  part  des  orateurs, 

Les  rapports  étaient  plus  sévères,  et  il  semble  permis  de  réclamer 
pour  nos  parlements  les  circonstances  atténuantes. 

Les  difficultés  sans  nombre  qui  restent  à  résoudre  le  seront  sans  nul 
doute,  si  Ton  ne  s'abandonne  pas  à  un  pessimisme  irraisonné.  L'orateur 
boit  au  XX*  siècle.  (Bravos  unanimes,) 

M.  Fernand  Daguin,  secrétaire  général  du  Congrès^  boit  ensuite  à  ses 
collaborateurs  et  s'exprime  ainsi  : 

Messieurs, 

*(  Après  les  éloquents  discours  que  vous  venez  d'entendre,  il  y  a 
quelque  témérité  de  ma  part  à  prendre  la  parole.  Si  je  me  hasarde  à  le 
faire,  c  est  que  je  considère  que  mes  fonctions  m'en  imposent  le  devoir. 

«  Notre  Congrès  a  pleinement  réussi  :  nous  pouvons  tous  le  constater. 
Ce  résultat,  nous  le  devons  principalement  à  mou  excellent  ami,  M.  Ray- 
mond Saleilles,  qui^  dès  le  début,  s'est  voué  corps  et  àme  à  notre  œuvre 
et  a  tout  fait  pour  en  assurer  le  succès;  dût  sa  modestie  s'en  offenser, 
je  liens  à  lé  dire  bien  haut,  et  à  le  remercier.  Dans  une  assemblée  de 
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juristes,  comme  la  nôtre,  ne  convient-il  pas  de  mettre  en  pratique  le  vieil 
adage:  Suum  cuique  ? 

t(  Je  dois  vous  avouer,  Messieurs,  qu'à  Tépoque  déjà  lointaine  où  Ton  a 
proposé,  au  sein  du  Conseil  de  direction  de  la  Société  de  législation 
comparée,  d'organiser  un  Congrès  de  droit  comparé  à  Paris,  pendant 
TËxposition,  j'ai  accueilli  cette  proposition  avec  un  certain  scepticisme. 
Je  me  demandais  si  ce  n'était  pas  se  lancer  dans  une  entreprise  bien 
hasardeuse  que  d'essayer  d'ajouter  un  Congrès  aux  innombrables 
réunions  du  même  genre  qui  étaient  annoncées. 

K  M.  Saleilles,  lui,  avait  la  foi,  et  la  foi,  dit-on,  remue  les  montagnes. 

u  Nous  avons  sous  les  yeux  la  preuve  de  ce  qu'elle  peut  faire. 

((  Ce  concours  imposant  des  jurisconsultes  les  plus  éminenlsdu  monde 
entier,  que  nous  avons  vu,  avant-hier,  à  l'Ecole  de  droit  et  que  nous 
retrouvons  aujourd'hui  dans  cette  enceinte,  démontre  que  M.  Saleilles 
avait  raison  et  que  mes  craintes  étaient  absolument  chimériques. 

«  Il  faut  donc  lui  savoir  gré  d'avoir  provoqué  la  tenue  d'assises  inter- 
nationales qui,  j'en  ai  la  certitude,  ne  seront  pas  sans  pro6t  pour 
l'avancement  de  la  science  du  droit.  Il  faut  lui  savoir  gré  aussi  d'avoir 
contribué,  de  toute  son  énergie,  à  la  préparation  de  notre  session. 

«  Toutefois,  pour  être  justes  et  pour  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  est  dû, 
nous  devons,  me  semble-t-il,  associer  au  nom  de  M.  Saleilles  celui  de 
mon  confrère  et  ami,  M.  Jules  Chaliamel,  comme  lui  secrétaire  général 
adjoint.  Nous  ne  pouvons  pas  oublier  non  plus  nos  secrétaires,  notre 
trésorier,  nos  secrétaires-rapporteurs,  enfin  les  auteurs  des  rapports 
et  des  mémoires  qui  servent  de  base,  actuellement,  à  nos  délibérations. 
C'est  grâce  à  ces  zélés  travailleurs  que  vous  pouvez  discuter,  en  pleine 
connaissance  de  cause,  les  problèmes  qui  vous  sont  soumis.  Je  crois 
répondre  à  votre  pensée  à  tous,  Messieurs,  en  leur  adressant  l'hommage 
de  notre  vive  et  sincère  gratitude. 

«  Je  lève  mon  verre,  Messieurs,  en  l'honneur  de  M.  Saleilles,  et  je 
vous  propose  également  de  boire,  avec  moi,  à  nos  dévoués  secrétaires, 
à  notre  trésorier,  à  messieurs  les  secrétaires-rapporteurs  et,  en  général, 
à  tous  nos  collaborateurs  du  Congrès  !  »  (Applaudissements.) 

M.  Saleilles  a  tenu  à  rendre  immédiatement  hommage  au  dévoue- 
ment de  M.  le  Secrétaire  général,  et  à  lui  reporter  une  partie  des 
complimenta  que  celui-ci  lui  avait  adressés;  il  a  pris  la  parole  en  ces 
termes  : 

Mëssieuhs^ 

«  J'ai  été  trop  directement  mis  en  cause  par  mon  ami,  M.  Daguin, 
pour  ne  pas  faire  moi-môme  une  brèche  au  protocole  dont  nous  avions 
fixé  les  règles;  la  série  des  toasts  avait  été  arrêtée  et  le  mien  n'y  était 
pas  prévu.  Mais  si  je  suis  le  premier  à  violer  la  loi  que  nous  nous  étions 
faite,  je  ne  crois  pas  que  la  faute  m'en  revienne  exclusivement.  Il  faut 
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HieUf  en  efiety  puisque  vous  avez  exagéré  mon  rôle,  que  je  lé  ramène  à 
ses  proportions  exactes  et  que  je  rende  à  chacun  ce  qui  lui  est  dû. 

«  Je  n'ai  été  dans  toute  la  préparation  de  notre  Congrès  que  l'auxi- 
liaire très  modeste  de  notre  vaillante  Société;  j'ai  mis  à  cette  œuvre  un 
pea  de  mes  relations  professionnelles,  et  beaucoup,  pardonnez-moi  cet 
ampiiatif,  de  ma  passion  scientifique.  Nous  avons  eu,  pour  faire  cette 
besogne,  un  petit  bataillon  auquel  vous  devez  beaucoup  plus  qu'à  moi  ; 
ce  sont  tous  ces  jeunes  secrétaires  et  tous  ces  rapporteurs  que  je  vois 
ici  autour  de  moi,  qui  ont  tout  fait,  tout  préparé.  Je  n'ai  été  que  le 
compagnon,  le  guide,  si  vous  le  voulez,  de  cette  petite  phalange;  et  c'est 
comme  leur  guide,  leur  caporal  d'escouade,  c'est  en  leur  nom  aussi  et 
^u  mien,  que  je  demande  de  reporter  les  remerciements  qui  m'étaient 
adressés  à  nos  anciens  et  à  nos  Maîtres. 

«  Et,  tout  d'abord,  puisque  notre  infatigable  Secrétaire  général  s'est 
par  trop  oublié,  permettez-moi  de  le  remettre  à  l'honneur.  Gela  me 
Iroable  un  peu  de  dire  ce  que  je  vais  dire^  car  nous  avons  un  peu  l'air 
de  nous  renvoyer  les  compliments  ;  mais  il  y  a  des  choses  qui  doivent 
être  dites. 

«  Je  n'ai  été,  moi,  que  l'ouvrier  tout  à  fait  passager,  celui,  qui  offre 
ses  services  à  un  moment  où  l'ouvrage  presse;  mais  sans  le  travailleur 
constant,  dévoué,  permanent,  qui  consacre  tout  son  temps  et  tout  son 
dévouement  à  notre  société,  qu'aurions-nous  pu  faire?  Il  a  fallu, 'pour 
jeter  les  bases  de  ce  Congrès,  trouver  déjà  une  œuvre  fortement  assise 
et  des  rouages  qui  marchassent  sans  arrêts,  ni  frottement.  Vous  savez  à 
qui  nous  devons  tout  cela  ;  mais  ce  que  vous  savez  beaucoup  moins,  c'est 
le  labeur  énorme  auquel  l'ont  soumis  les  détails  de  notre  préparation, 
le  surmenage  de  nos  impressions,  la  correction  de  nos  épreuves.  C'est 
mol  qui  suscitais  les  rapports,  à  cela  ai-je  eu  vraiement  tant  de  mérite? 
Mais  celui  qui  en  avait  la  charge  matérielle  et  constante,  vous  savez 
très  bien  que  ce  n'est  pas  moi  ;  et,  si  nous  avons  pu  avoir  à  l'heure  dite 
toute  cette  admirable  collection  de  tirages  à  part,  vous  savez  à  qui  npu 
le  devons.  Il  y  aurait  plus  que  de  l'ingratitude  à  ne  pas  nous  en  sou* 
venir. 

«  Après  notre  Secrétaire  général,  je  voudrais  bien  remonter  à  nos 
Présidents  de  sections  :  ils  ont  été  admirables  dans  leur  œuvre  de  direction 
et  d'évocation.  J'ai  pu  les  voir  de  près,  ayant  dû,  par  mes  fonctions, 
passer  d^une  section  à  une  autre.  Il  a  fallu  tirer  des  formules  un  peu 
vagues  et  un  peu  théoriques  de  nos  questions,  beaucoup  trop  vagues, 
je  le  reconnais,  et  je  puis  bien  le  dire  ouvertement,  puisque  c'est  moi 
qui  les  avait  choisies,  il  a  fallu  en  tirer  des  thèmes  pratiques  de  discus- 
sion et  aboutir  à  des  résultats  positifs.  C'est  à  nos  Présidents  que  nous 
le  devons. 

<  Et  au-dessus  d'eux,  maintenant,  vous  me  permettrez  sans  doute 
d'adresser,  en  votre  nom  à  tous,  l'expression  de  notre  reconnaissance 
profonde  au  Président  de  notre  Congrès,  à  M.  Georges  Picot^  ce  grand 
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homme  de  bien,  dévoué  à  toutes  les  œuvres  et  prêt  à  toutes  les  acti- 
vités généreuses  et  scientifiques.  Depuis  longtemps,  M.  Georges  Picot 
ne  se  consacre  plus  qu'aux  réalités  pratiques^  aux  œuvres  philanthro- 
piques et  sociales,  à  tout  ce  qui  peut  donner  un  résultat  immédiat, 
efficace  pour  le  bien  de  Thumanité  ;  nous  l'avons  enlevé  à  cette  activité 
féconde  pour  l'attacher  à  une  œuvre  qui,  à  l'apparence,  semblerait 
presque  une  œuvre  de  théorie  pure.  Non  seufement  il  a  consenti,  nnais 
il  nous  a  encouragés,  il  a  stimulé  nos  ardeurs.  Et,  s'il  Ta  fait,  c'est  qu'il 
a  senti  que  derrière  ces  théories,  ces  théories  dont,  hélas  !  je  m'accuse 
une  fois  de  plus,  se  cachait  une  grande  idée,  l'idée  maîtresse  de  sa  vie, 
l'idée  du  droit. 

«  Et  voilà  pourquoi,  M.  Georges  Picot,  le  Président  d'une  Société  de 
législation  comparée,  a  consenti  à  devenir  le  Président  d'un  Congrès  de 
droit  comparé.  Je  dis  bien  <  de  droit  comparé  »,  et  non  pas  comme  on 
dit  trop  souvent  a  de  législation  comparée  w.  Les  législations  repré- 
sentent ce  qui  divise  ;  le  droit  est  ce  qui  unit  et  ce  qui  se  rapproche. 

«  Et  c'est  d'avoir,  plus  et  mieux  que  personne,  senti  cette  opposition 
et  réalisé  cette  conception  profonde,  que  nous  le  remercions  et  que  moi 
personnellement  je  le  remercie  en  terminant. 

u  El  maintenant,  j'ai  fini.  Ou  plutOt,  non,  je  n'ai  pas  fini.  Je  sens  que 
j'ai  (quelque  chose  à  dire  encore.  Il  est  quelqu'un  dont  je  n'ai  pas  parlé 
et  dont  il  faut  que  je  parle.  Si  je  me  suis  permis,  en  effet,  d'élever  la 
voix  au  milieu  de  vous,  c'est  que  je  représente  ici  d'autres  souvenirs 
qui  vous  sont  chers,  quelqu'un  auquel  je  n'ai  pas  pu  ne  pas  penser,  de 
toute  la  puissance  de  mon  &me  —  je  vous  demande  pardon  de  l'émotion 
qui  s'empare  de  moi  —  à  qui,  en  effet,  je  n'ai  pas  pu  ne  pas  penser 
pendant  ce  banquet,  et  tout  à  l'heure  surtout,  alors  que  M.  Ribot  évo- 
quait ce  passé,  dont  il  a  été  lui  au£si  Tartisan  et  dont  il  garde  l'honneur. 

«  Je  le  revois,  comme  vous  le  revoyez  vous-même,  à  un  autre 
banquet  analogue  à  celui-ci,  qu'il  présidait,  il  y  a  un  peu  plus  de  dix 
ans,  si  fier  de  faire  Téloge  de  cette  Société  de  Législation  comparée  à 
laquelle  il  s'était  dévoué  corps  et  âme.  C'est  que  lui  aussi  fut  un  servi- 
teur constant  du  droit;  il  lui  consacra  toute  sa  vie  et  toute  sou  àmel 

<  El  si  ce  dernier  Congrès  de  droit  comparé  a  si  bien  réussi,  ne  le 
devons-nous  pas  un  peu  à  celui  qui  fut  aussi,  il  y  a  dix  ans,  le  pronoo- 
leur  d'une  autre  réunion  internationale,  celle  qui  a  jeté  les  germes  et 
préparé  le  succès  de  l'œuvre  que  nous  venons  d'accomplir  aujourd'hui? 
Il  méritait  donc  que  son  nom  fut  prononcé  aujourd'hui.  Nous  n'avions 
pas  le  droit  de  Toublier. 

«  Aussi,  eui  parlant  de  ces  Maîtres  de  l'idée  juridique,  je  n'ai  pu  m'em- 
pêcher  d'associer  son  souvenir  aux  leurs;  car  sa  place  était  là.  Et  c'est 
parce  que  c'est  lui  que  je  représente  ici,  que  je  me  suis  senti  la  force  de 
faire  ce  que  j'ai  fait  et  le  droit  de  parler  comme  j'ai  parlé.  »  (Applnu- 
dissemenls.) 
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M.  le  chevalier  Berlitz,  au  nom  de  la  Sociélé  de  Législation  comparée 
de  Berlin,  remercie  les  organisateurs  du  Congrès;  il  fait  ressortir  les 
résultats  scientifiques  considérables  obtenus  par  la  réunion  de  juris- 
consultes de  divers  pays.  Il  se  platt  aussi  à  constater  que  la  France  est 
le  seul  pays  où  Ton  sache  vraiment  mêler  Tûgréablc  à  l'utile  et  où, 
dans  une  conférence  de  travail  abstrait,  comme  celle  constituée  par  le 
Congrès  de  Droit  comparé,  on  a  trouvé  moyen  d'offrir  une  réunion 
aussi  agréable  que  celle  où  il  se  trouve  en  ce  moment.  (Applaudis- 
sements,) 

La  série  des  toasts  est  close  par  M.  Cracranthorpe,  délégué  du 
barreau  de  Londres  ;  l'orateur  prononce  les  paroles  suivantes  : 

Monsieur  le  Président, 
Messieurs, 

c  II  y  a  trois  ans,  j'ai  eu  l'honneur  d'assister  à  un  banquet  semblable 
à  celui-ci.  C'était  à  Bruxelles,  au  bois  de  la  Cambre,  sous  les  auspices 
da  la  Fédération  des  avocats  belges  et  sous  la  présidence  du  ministre 
M.  Le  Jeune,  que  je  suis  enchanté  de  revoir  ici  ce  soir  et  dont  les 
paroles  éloqnenles  restent  encore  dans  ma  mémoire.  Comme  on  m'avait 
prié  de  répondre  à  un  toast,  j'ai  demandé  à  deux  savants,  assis  près  de 
moi,  dans  quelle  langue  je  devais  m'exprimer.  c  En  anglais  >,  dit  l'un  ; 
«  en  français  >,  dit  l'autre.  Aujourd'hui,  messieurs,  si  je  ne  consultais 
que  moi-même,  je  m'adresserai  à  vous  dans  la  langue  qui  m'est  la  plus 
familière;  mais  un  de  mes  amis,  M.  Henri  Fromageot,  qui  est  aussi  un 
secrétaire  de  votre  Société,  m'a  donné  l'avis  de  vous  parler  en  français 
pour  que  tout  le  monde  puisse  me  comprendre.  Toutefois,  ayant  peur 
d'écorcher  vos  oreilles,  je  ne  vous  retiendrai  que  pendant  quelques 
instants. 

<  Messieurs,  c'est  avec  le  plus  grand  plaisir  que  je  me  trouve  au 
milieu  de  cette  assemblée,  qui  est  vraiment  représentative  de  toutes  les 
nations  civilisées.  Mais,  messieurs,  cette  réunion  est,  en  même  temps, 
plus  que  cela.  Elle  constitue  également  un  symbole  de  l'union  et  de  la 
fraternité  qui  doivent  exister  toujours  entre  ces  nations.  Jamais  on  a 
éprouvé  la  nécessité  d'un  telle  union  avec  plus  de  force  qu'à  l'heure 
actuelle.  Nous  vivons  dans  une  époque  troublée  d'orages.  Une  année 
ne  s'est  pas  encore  écoulée  depuis  la  conférence  internationale  de  La 
Haye,  convoquée  par  Sa  Majesté  l'Empereur  de  Russie,  et  voilà  que 
nous  nous  trouvons  aujourd'hui  en  présence  d'un  conflit  armé,  dont  les 
causes  sont  si  graves  et  dont  les  proportions  sont  si  vastes,  qu'elles  ont 
réuni  toutes  les  nations  en  une  seule  grande  armée,  l'armée  du  monde 
civilisé.  C'est  à  espérer  que  le  résultat  de  ce  mouvement  militaire  sera 
le  même  que  celui  de  notre  réunion,  à  savoir  de  consolider  la  paix 
européenne. 

«  II  y  a  une  ancienne  maxime  ;  Cédant  arma  togœ.  Aujourd'hui,  les 
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armes  et  la  robe  marchent  ensemble.  Que  vos  travaux,  messieurs, 
puissent  conduire  à  cette  fin,  et  que  l'entente  cordiale  entre  la  France 
et  PAngleterre  soit  solidement  fondée  et  reste  perpétuelle  !  Pardonnez- 
moi^  messieurs,  si  je  n'exprime  suffisamment  bien  ma  pensée,  mais  je 
vous  assure  que  je  parle  du  fond  de  mon  cœur. 

c(  Je  terminerai  en  vous  remerciant  personnellement  de  Thonneur 
que  vous  m'avez  fait  en  me  nommant  président  d'une  de  vos  sections» 
la  section  de  droit  criminel,  où  je  me  suis  trouvé,  comme  maintenant, 
à  côlé  de  mon  aimable  confrère,  M.  le  professeur  Le  Poittevin. 

c  Gomme  délégué  du  barreau  anglais,  je  vous  remercie^  en  son  nom, 
du  bon  accueil  que  vous  avez  accordé  à  moi  et  &  mes  collègues,  et,  per- 
mettez-moi d'ajouter,  de  votre  trop  bienveillante  attention  à  écouter  ces 
quelques  mots.  »  [Applaudissements), 

A  l'issue  du  banquet,  les  convives  sont  retournés  dans  les  salons,  où 
ils  ont  échangé  entre  eux,  jusqu'à  une  heure  avancée,  des  témoignages 
d'amitié  et  de  sympathie. 
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III 


RAPPORTS  ET  MÉMOIRES 


1"  QUESTION  DU  PROGRAIvIME  : 

Conception  et^  objet  de  la  science  du  droit 

comparé. 


RAPPORT   PRÉSENTÉ  AU   CONGRÈS   INTERNATIONAL  DE    DROIT   COMPARÉ     ■ 

PAR  M.  R.  Saleil}es, 

professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  Paris. 

Lorsqu'on  parle  de  droit  comparé,  on  entend  généralement 
par  là  une  méthode  auxiliaire  de  la  critique  législative,  méthode 
qui  consiste  à  apjirécier  et  à  juger  la  loi  nationale  en  la  compa- 
rantliux  lois  simijiaires  ou  aux  institutions  analogues  des  autres     j 
pays.       *  '*'  — ^ 

."^youvent  même  cette  foncti.Qn  .iujti.qug  est  totalement  absente 
de  l'exposé  parallèle  que  l'on  présente  des  législations  étran- 
gères^ On  se  fiontentec^'iinQ  juxtaposition  de  textes  empruntés  4. 
des  législations  de  pays  différents,  sans  qu'aucune  méthode,  ni 
critique,  ni  rationnelle,  présidera  cette  sorte  de  nomenclature.  11 
Ta  de  soi  que.  cette  façon  de  faire  du  droit  comparé  ne  saurait  en 
aucune  manière  correspondre  à  l'idée  d'une  science  indépen- 
dante, ayant  son  objet  propre,  ses  lois  et  sa  méthode.  C'est 
l'absence  même  dé  toute  discipline  scientifique.  Ce  que  l'on 
fournit  ainsi,  ce  sont  des  documents,  et  de  mauvais  documents  ; 
car  il  s'agit  d'institutions  exposées  d'après  les  textes  qui  les.  ré- 
gissent, c'est-à-dire  d'après  l'ossature  inerte  qui  leur  sert  de 
charpente,  et  non  d'après  leur  fonctionnement  pratique  et  la 
façon  dont  elles  agissent  et  dont  elles  vivent.  A  supposer  même 
que  les  documents  ainsi  présentés  aient  en  eux-mêmes  et  à  eux 
seuls  une  valeur  suffisante,  si  l'on  s'en  tient  là,  n'est-ce  pas  un 
peu  comme  si  l'on  prétendait' avoir  fait  du  droit  romain  par  cela 
seul  qu'on  aurait  établi  les  textes  qui  lui  servent  de  base? 
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Si  au  contraire  on  entend  faire  de  cette  comparaison  du  droit 
étranger  un  procédé  dQ  critique  législative,  il  va  de  soi,  si  peu 
que  Ton  analyse  cette  méthode  elle-même,  qu'il  y  a  deux  choses^ 
à  distinguer  :  la^première,  ce  sont  les  conclusions  à. tirer  de 
cette  étude  parallèle  des  législatioDs  ;  et  la  seconde^  ce  serait 
Tapplication  qu'il  pourrait  y  avoir  lieu  d'en  faire  aux  institutions 
d'un  pays. 

Cette  seconde  question  est,  si  Ton  peut  ainsi  parler,  une  ques- 
tion de  politique  juridique,  relative  à  chaque  pays,  et  pour 
laquelle  il  y  ait  à  tenir  compte  des  traditions  nationales,  de  l'es* 
prit  public  et  des  possibilités  pratiques. 

La  première,  au  contraire,  à  supposer  que  Ton  puisse  encore 
parler  de  politique  juridique,  au  sens  où  le  mot  est  employé  en 
Allemagne,  est  une  question  de  politique  générale,  ou  plutôt  de 
politique  scientiOque,  indépendante  de  toute  préoccupation  na- 
tionale. 

Il  s'agit  de  rechercher,  pour  une  institution  déterminée,  noà 
pas  quelle  est  la  meilleure  loi  en  soi,  ce  qui  était  le  propre  du 
droit  naturel,  tel  qu'on  le  comprenait  jadis;  ni  même  quelle 
serait,  de  toutes  les  lois  qui  la  régissent  à  l'étranger,  la  meil- 
leure par  ses  résultats,  ce  qui  serait  encore  insuffisant,  parce  que 
l'application  d'une  loi  et  les  résultats  qu'elle  donne  dépendent  de 
l'état  social  auquel  elle  se  trouve  adaptée  ;  mais  bien  dans  quel 
sens  doit  se  faire,  d'après  la  comparaison  du  droit  étranger, 
l'orientation  juridique  pour  un  état  social  donné. 

En  d'autres  termes,  il  s'agit  de  faire  la  critique,  pour  une 
institution  déterminée*  des  différentes  législations  qui  la  régis- 
sent, en  les  étudiant  d'après  leur  fonctionnement  et  leurs "rSsïïl- 
tats,  et  en  tenant  compte  de  l'état  social  auquel. elles  s'appli- 
quent. 

Le  droit  comparé  ainsi  conçu  nous  apparaît  comme  une 
science  qui  se  constitue  à  l'état  indépendant,  avec  son  objet 
propre,  ses  lois  et  ses  méthodes.  -    — 

Mais,  à  un  autre  point  de  vue,  le  droit  comparé  peut  être  envi- 
sagé, non  plus  à  l'état  de  .science  principale,  mais  comme 
science  auxiliaire  par  rapport  à  une  branche  juridique  déter- 
minée. C'est  lorsqu'il  s'agit  d'adapter  les  résultats  ainsi  fournis 
par  la  science  du  droit  comparé,  tel  que  ce  dernier  vient  d'être 
précisé,  à  une  législation  donnée  ;  adaptation  qui  peut  se  faire,  soit 
par  voie  doctrinale,  ce  qui  est  le  fait  de  l'enseignement,  soit  par 
voie  jurisprudentielle,  ce  qui  touche  aux  questions  d'interprôtit^ 
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tion,  soit  par  voie  législative,  ce  qui  est  le  propre  do  la  politique 
législative  pour  un  pays  déterminé. 

Tel  est  le  plan  rationnel,  d'après  lequel  il  semble  bien  que  Ton 
puisse,  non  pas  examiner,  —  ce  serait  contraire  au  but  de  ce 
rapport,  qui  est  de  fournir  une  méthode  de  travail  et  non  de  dé- 
fendre des  solutions,  —  mais  grouper  l'ensemble  des  questions 
que  le  Congrès  pourra  avoir  à  étudier,  en  ce  qui  touche  la  con- 
ception même  de  la  science  du  droit  comparé. 


*  • 


Si  donc  on  envisage  le  droit  comparé,  tout  d'abord,  en  tant  que 
science^ inj^fif^epd^îf"'^  în^p^V^f^  avant  tout  de  le  distinguer  très 
nettement  de  deux  autres  domaines  scientifiques  avec  lesquels 
og^  peut  être  tenté  de  le  confondre,  l'histoire  comparative  des 
institutions  et  la  sociologie. 

Par  histoire  comparative  des  ing\iV,Ui0PV^^  p^"*^  ppfp.^f^rfl, 
dans  un  sens  quelque  peu  techijique^  l'histoire  du  droit  consi- 
dérée^au  £oint  de  vue  plus,  spécialement  de  ce  que  Ton  appelle 
la  méthode  comparative.  Cette  dernière  a  été  représentée  en  ce 
siècle  par  des  maîtres  d'une  autorité  considérable.  Elle  repose 
principalement  sur  ce  postulat,  difficilement  contestable  dans 
son  principe  général,  que  les  institutions  des  peuples  pris  à  un 
même  degré  de  civilisation,  et  dont  l'état  social  soit  sensiblement 
similaire,  ont  elles-mêmes  des  caractères  communs,  sinon  dans 
ce  qui  en  forme  l'organisation  proprement  dite,  mais  dans  les  élé- 
ments  qui  en  constituent  le  fondement  principal.  L'historien  du 
droit  peut  donc  se  croire  très  légitimement  autorisé  à  combler 
les  lacunes  que  lui  présentent  les  institutions  d'un  pays  par  ce 
qu'il  peut  connaître  des  institutions  de  peuples  similaires. 

Il  ne  s'agit  encore  là  que  de  constatations  historiques.  Mais 
déjà  en  cette  matière  certains  points  de  vue  peuvent  intervenir 
qui  se  rapprochent  de  la  conception  du  droit  comparé.  On  peut 
en  effet  douter  que  cette  similitude  soit  purement  spontanée.  Et 
c'est  une  question  de  savoir  s'il  n'y  a  pas  à  faire  état,  à  un  large 
degré,  des  rapports  d'assimilation  entre  les  peuples  et  également 
des  emprunts  réciproques  qui  peuvent  intervenir  par  suite  des 
échanges  internationaux.  En  tout  cas,  il  n'est  pas  douteux  que, 
pour  expliquer  les  similitudes  incontestables  que  présente  l'his- 
toire, il  y  a  lieu  de  tenir  compte  de  ces  deux  éléments,  l'identité 
des  lois  qui  président  à  l'évolution  sociale  et  l'influence  des  cou- 
rants d'imitation  et  d'assimilation  entre  peuples  voisins.  Dans  la 
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mesure  où  il  s'agit  de  définir  et  d'expliquer  ces  lois  du  dévelop- 
pement juridique  et  social,  l'histoire  comparative  touche  à  la 
sociologie  proprement  dite  ;  mais  entant  qu'elle  se  restreint  à  ce 
qui  est  son  domaine  propre,  c'est-à-dire  à  une  question  de 
méthode  historique,  il  est  bien  clair  qu'elle  se  borne  à  des  con- 
statations de  fait,  qui  peuvent  être  également  nécessaires,  sans 
doute,  à  la  science  du  droit  comparé,  mais  qui,  pour  reprendre 
un  rapprochement  déjà  présenté,  sont  au  droit  comparé  ce 
que  seraient  au  droit  romain  les  textes  qui  lui  servent  de  base. 

I^  méthode  comparative,  en  matière  d'histoire,  consiste ,  en 
premier  lieu,  à  étudier,  confornaérnent  aux  disciplines  historiques» 
les  institutions  juridiques  et  sociales  de  chaque  peuple  prises  dans 
leur  réalité;  et  elle  consiste,  en  second  lieu,  à  voir  dans  quelle 
mesure  il  peut  être  légitime  de  s'inspirer  de  cette  étude  pour 
expliquer  et  étudier  les  institutions  de  peuples  dont  Té^t  social 
soit  à  peu  près  similaire. 

Ce  sont  des  constatations  de  fait  qui  n'impliquent  aucun  élé- 
ment de  création  ou  de  construction  juridique  à  déduire. 

C'est  cette  part  de  ^éation  et  de  construction  que. Je. -droit 
comparé,  tout  au  contraire,  a  forcément  en  vue  (1)..  Aussi 
importe-t-il  de  ne  pas  le  confondre  maintenant  avec  la  socio- 
logie;  entre  les  deux,  là  nuance  peut  être,  en  effet,  assez  délicate 
à  préciser. 


»  ♦ 


La  sociologie  se  sert  de  l'histoire,  qui  est  l'instrument  d'obser- 
vation sociale  par  excellence,  pour  rechercher  et  étudier  les  lois 
qui  président  à  la  constitution,  au  développement,  et,  d'une  façon 
générale,  à  la  vie  oi^anique  des  sociétés.  Ce  n'est  pas  que 
l'histoire  soit  le  seul  procédé  qu'elle  ait  à  utiliser;  la  psycholo- 
gie lui  en  offre  un  second,  non  moins  précieux  :  psychologie 
individuelle,  base  de  la  psychologie  sociale. 

Mais,  à  ne  prendre  que  l'histoire,  vue  par  le  côté  psycholo- 
gique, il  est  certain  que  la  sociologie  implique,  comme  première 
constatation  de  fait,  des  recherches  de  droit  comparé. 

Le  droit  est  à  la  fois  le  fondement  et  la  résultante  de  la.yic. 

(1)  Il  ne  faut  donc  pas  confondre  le  droit  comparé  au  sens  Juridique  du 
mot  avec  ce  qu'on  appelle  quelquefois  la  science  comparative  du  droit  au 
sens  purement  historique  et  sociologique.  C'est  cette  confusion  qui  expli- 
que certaines  critiques  que  le  droit  comparé  a  pu  soulever  parfois,  et  ^ui 
ne  s'adressent  nullement  à  sa  conception  juridique  (cf.  Leo  v.  Pktrazvcki, 
Die  hthrt  vom  Einkommen,  t.  II,  p.  481,  note  3). 
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BOfiftlft  !  la  question  de  savoir  quelles  sont  les  lois  naturelles  de 
création  et  de  développement  du  droit  rentre  donc  au  premier 
chef  dans  la  sociologie.  Et  par  suite  la  thèse  célèbre  de  l'École 
historique  de  Savigny  est  une  thèse  avant  tout  de  sociologie 
juridique.  Or  depuis  longtemps  Ihering  a  montré  ce  que  le  point 
de  vue  de  Savigny  et  de  Puchta  avait  de  trop  étroit  et  d'artificiel; 
et,  à  côté  du  développement  purement  national  et  coutumier  du 
droit,  il  a  exposé  mieux  que  personne  le  point  de  vue -de  la 
compénétration  internationale  des  usages  et  des  coutumes  juri- 
diques, et  de  leur  développement  par  voie  d'influences  réci- 
proques. 

Il  est  aussi  anormal  d'isoler  un  peuple  de  l'humanité  qu'il 
serait  radicalement  faux  d'étudier  l'individu  en  dehors  de  la 
société.  Les  rapports  de  peuple  à  peuple  sont  essentiellement 
différents  de  ceux  qui  existent  entre  les  individus  vivant  dans  le 
même  groupe  social.  Mais,  pour  être  distincts,  ils  n'en  ont  pas 
moins  une  action  incessamment  agissante  :  et  ces  rapports 
sont  à  leur  tour  aussi  puissamment  créateurs  de  droit  que 
peuvent  l'être  les  relations  d'individu  &  individu. 

Qu'il  en  soit  ainsi  de  ce  que  Ton  appelle  le  droit  international 
public,  ce  n'est  pas  douteux.  Mais  cela  est  tout  aussi  vrai,  plus 
vrai  peut-être  encore,  si  l'on  peut  ainsi  dire,  du  développe- 
ment du  droit  privé  :  l'influence  des  rapports  internationaux  sur 
l'évolution  du  droit  privé  s'est  fait  sentir  bien  avant  qu'il  y  eût 
un  droit  international  public  proprement  dit. 
'  Comment  se  fait  cette  sorte  de  pénétration  réciproque,  par 
quelles  voies  très  diverses  s'exercent  ces  influences,  quelle  est  la 
pari  de  la  spontanéité  inconsciente  et  celle  de  l'imitation  voulue? 
Ce  sont  là  tout  autant  de  questions  à  résoudre  par  les  socio- 
logues de  profession. 

Ce^  qui  est  certain,  c'est  que  la  sociologie  étudie  la  part 
qui  doit  revenir  au  droit  comparé  dans  l'évolution  réciproque 
des  législations,  ou  plutôt  les  éléments  naturels  et  forcés  qui 
expliquent  cette  pénétration  internationale  des  phénomènes 
juridiques  et  qui  en  démontrent  la  nécessité. 

HaïsTa  sociologie,  comme  toutes  les  sciences  d'observation 
pure,  si  elle  montre  ce  qui  est,  n'enseigne  pas  ce  qui  doit  être  ; 
ou  plutôt,  il  importe  de  s'entendre.  Elle  laisse  bien  prévoir  ce 
qui  devra  sur>'enir,  en  tant  qu'il  s'agit  de  l'application  de  lois 
sociales  tirées  de  la  nature  même  des  choses  ;  elle  peut  indiquer 
ce  que  l'on  pourrait  appeler  le  devenir  social,  elle  ne  suffit  pas 
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à  révéler  le  devoir  social,  c'est-à-dire  ce  qui,  à  un  moment  de 
l'histoire  de  l'humanité,  et  dans  des  conditions  économiques  et 
sociales  déterminées,  se  présente  comme  la  solution  la  plus 
adéquate  aux  nécessités  présentes.  Ce  devoir  social  doit  tenir 
compte,  sans  doute,  des  résultats  et  des  conséquences  de  la 
sociologie;  mais  il  doit  s'adapter  également  aux  conceptions 
dominantes  en  matière  de  justice;  il  doit  s'inspirer  enfin  des 
nécessités  économiques.  C'est  la  part  de  l'action  réfléchie  et 
voulue  dans  le  développement  du  droit,  part  qui  vient  se  super- 
poser à  l'action  spontanée  et  inconsciente,  telle  qu'elle  résulte 
de  révolution  naturelle  des  phénomènes  sociologiques. 


♦ 


Pour  marquer  ce  côté  plus  contingent,  plus  essentiellement 
variable,  plus  mobile  par  conséquent,  du  développement  juri- 
dique, on  a  quelquefois. adopté  un  mot  qui  en  résume  assez 
bien  l'idée  générale,  celui  de  politique  juridique. 

Il  y  a  une  politique  juridique,  comme  il  y  a  une  politique 
économique,  une  politique  financière,  une  politique  criminelle; 
et,  en  tant  qu'il  s'agit,  non  pas  de  l'évolution  d'un  droit  national 
pris  en  particulier,  mais  des  caractères  qui,  à  un  moment  donné, 
paraissent  devoir  dominer  le  développement  d'une  institution 
prise  dans  ses  éléments  généraux,  c'est-à-dire  en  tant  qu'il 
s'agit  d'une  politique  générale  du  droit,  elle  ne  peut  tirer  ses 
données  essentielles  que  de  la  comparaison  des  législations  et 
de  l'appréciation  de  leurs  résultats. 

Nous  sommes  loin  cette  fois  de  la  pure  sociologie,  laquelle 
répond  à  l'idée  d'une  évolution  naturelle  et  purement  spontanée 
du  droit,  c'est-à-dire  à  la  conception  d'un  devenir  social;  alors 
qu'il  s'agit  d'une  évolution  à  la  fois  naturelle  et  consciente  du 
droit,  c'est-à-dire  de  la  part  qui,  dans  le  développement  juri- 
dique, doit  revenir  à  l'initiative  de  la  raison  générale  de  l'huma- 
nité, ce  qui  correspond  surtout  à  l'idée  d'un  devoir  social. 

Il  reste  cependant  une  nuance  à  établir,  entre  cette  concep- 
tion du  droit,  comparé  et  celle  d'une  politique  juridique,  même 
entendue  au  sens  d'une  politique  générale,  sans  référence  à 
aucun  pays  en  particulier.  C'est  ainsi  par  exemple  que  la  poli- 
tique financière  se  distinguerait  encore  d'une  étude  de  droit 
comparé  en  matière  financière  ;  et,  de  même,  ce  que  Ton  appelle 
U  politique  criminelle  ne  s'identifierait  pas  avec  le  droit  crimi- 
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nel  comparé;  enfin,  ce  que  Ton  appellera  demain  (1)  ia  politique 
du  droit  civil,  ou  politique  civile,  sera  loin  de  se  confondre  avec 
le  droit  civil  comparé. 

Il  y  aurait  lieu  d'admettre  entre  ces  deux  notions  la  même 
différence  proportionnelle  que  celle  à  établir  entre  sociologie  et 
droit  comparé. 

La  sociologie  représente  l'absolu  de  la  science;  le  droit  comparé 
n'est  que  l'idéal  relatif  résultant  de  la  CQinj^raisûft.  diûSLiégisU- 
^ons.~^ais  encore  n'absorbe-t-il  pas  toute  la  part  de  contingent 
que  révèle  l'ensemble  des  conditions  économiques  et  sociales 
d'une  époque;  la  résultante  fournie  par  le  droit  comparé  restera^ 
toujours,  dans  une  certaine  mesure,  an  ti'P©^  quelque  peu 
abstrait  qui  doive  ne  tenir  compte  que  des  pjiéuomèiicâ  juxi- 
diques  dans  leur  relation  avec  l'état  économique  et  social.  Le 
4£2U.^Q^i^-^X^^^'^  pla<)e>pa&  AU- point  de  vue  de  Topportunité 
d'application,  ou  même  des  chances  d'application,  d'unq  iustita- 
tion,  suivant  l'état  des  esprits  et  le  courant  des  idées,  dans  cq 
qi^ettcg  ont  de  plus  particulièrement  mobile  et  accidentel. 

Dans  la  notion  de  politique  juridique,  la  considération  de  tous 
ces  éléments  d'actualité  et  d'opportunité  entre  en  cause  :  les 
résultantes  du  droit  comparé  en  doivent  être  la  base  et  le  point 
de  départ;  maisj'idéaj  ainsi  fourni  est  envisagé  à  son  tour  au 
point  de  vue  de^toutes  les  contingeuces  d'un  moment  accidentel 

d^JUbiâtûire^ 

Si  donc  nous  nous  dégageons  de  cette  part  extrême  de  ce  qui 
est  accidentel  et  purement  contingent,  nous  verrons,  dans  le 
droit  comparé,  la  base  de  toute  science  politique,  en  matière  de 
politique  sociale,  mais  non  une  identification  absolue  avec  cette 
conception  d'une  politique  générale  juridique. 


^-^jLe  droit  comparé  cherche  à  défmir  le  type  d'idéal  tout  relatif 
'  qut  se  dégaine  dé  la  comparaison  des  législations,  de  leur  fonc- 
tionnement et  de  leurs  résultats,  pour  une  institution  détermi- 
né'c,  eu  tenant  compte  de  Tétat  économique  o[  social  auquel  il 
doive  correspondre,  mais  sans  se  placer  au  point  de  vue  de  ses 
possibilités  immédiates  d'application.  | 
11  représente  la  part  d'initiative  rationnelle  qui  doive  interve- 

(l)  Cf.  sur  ce  point,  un  chapitre  important  de  Li:o  v.  Petrazvcki,  Die 
Uhrevom  Einkommen^  I,  p.  327,suiv.,  et  II,  Vorworl.  Cf.  Fr.  GÉxNV,  dans 
Bévue  critique  de  léyislalion  et  de  jurisprudence,  11)00,  p.  127. 


\ 


—  174  — 

nir  dans  la  genèse  et  le  développement  du  droit,  en  tant  qu'elle 
prend  pour  objectif,  non  pas  l'évolution  d'une  législation  parti- 
culière, mais  le  courant  général  qui  se  dégage  de  Tensenible  des 
législations  relatives  aux  pays  à  formation  sociale  sensiblement 
similaire. 

Il  a  sa  double  base  dans  l'histoire  comparative  des  institutions, 
et  dans  la  sociologie  ;  dans  l'une  pour  étudier  les  faits  dont  il  a 
besoin,  dans  l'autre  pour  rechercher  les  lois  naturelles  du  déve- 
loppement social  qu'il  doit  respecter.  Mais  à  cette  double  base 
il  doit  joindre  la  part  indispensable  de  déduction  juridique,  ou  de 
logique  juridique,  que  la  raison  générale  lui  fournit  en  vue  de 
formuler  l'idéal  qui  paraisse  s'imposer  à  l'initiative  juridique  de 
l'humanité,  prise  à  un  moment  donné  de  son  histoire. 

Et  cette  logique  juridique,  au  lieu  d'avoir  pour  base  d'opéra- 
tion des  données  purement  abstraites,  ou  des  lois  générales, 
comme  c'est  le  cas  de  la  sociologie,  opère  sur  des  faits  positifs, 
non  pas  sur  des  types  juridiques  de  création  idéale,  mais  sur  des 
types  juridiques  d'application  réalisée,  fonctionnant  et  se  tra- 
duisant par  des  résultats,^  puisqu'il  s'agit  de  législations  appli- 
quées. 


Quelle  que  soit  la  valeur  des  conceptions  qui  précèdent,  ce 
qui  est  certain,*  c'est  que,  sur  tous  ces  points,  des  questions 
d'une  importance  théorique  et  scientifique  considérable  devront 
être  posées  au  Congrès,  sur  la  différenciation  à  établir  entre 
toutes  ces  disciplines  scientifiques  :  Histoire  comparative  du 
droit,  Sociologie  juridique,  Droit  comparé,  Politique  juridique. 
Et  de  cette  série  d'investigations  devra  ressortir  une  définition 
scientifique  du  droit  comparé,  susceptible  d'en  fournir  une 
conception  à  peu  près  unanimement  acceptée. 

En  tout  cas,  si  des  doutes  et  des  divergences  peuvent  encore 
subsister  sur  Ja  conception  théorique  du  droit  comparé  en  tant 
que  science  indépendante,  il  est  difficile,  pour  qui  se  place  au 
point  de  vue  de  «on  but  pratique,  de  ne  pas  admettre  que  son 
objet  propre  doive  s'analyser  dans  les  trois  directions  scientifiques 
suivantes  jÉtudc  critique  de  chacune  des  législations  étijinjgères 
envisagées  au  point  de  vue  économique  et  spciai;  recherclifLiies"' 
j)oints  de  contact  susceptibles  de  correspondre  à  un  (^)urant 
d'évolution  commun  à  plusieurs  pays;  clélermiiiation  d'un  ou 
de  plusieurs  types  juridiques,  pour  une  institution  donnée,  vers_ 


/ 


lesquels  doiye  s'orienter  la  politijue  juridique  des  différents 
pays  &  état  ^social  sensiB7j'L^glpC^sTniîIS.re| 

11  importe  donc  de  préciser  sur  chacun  de  ces  trois  points  les 
questions,  ou  tout  au  moins  les  courants  d'études,  qui  pourront 
faire  l'objet  des  investigations  et  des  travaux  du  Congrès. 


*■ 
»  * 


Tout  d'abord  sur  le  premier  point,  lequel  correspond  à  Télé- 
ment  historique,  en  tant  qu'il  s'agit  d'une  étude  de  faits  et  de 
pure  observation  sociale,  il  pourra  paraître  à  peu  près  indiscu- 
table que,  sur  le  terrain  ju^droit  comparé,  l'examen  des  législa- 
tinnR  étyangfyfis  dftvra.  r(\  (]f^.^f/^o.r  (\p.  toute  préoccupation  juri- 
dique  proprgmp.nt  ditfi-    , 

11  ne  s'agit  en  aucune  façon  de  fixer  pour  une^  législation 
déterminée  les  principes  qui  la  dominent,  afin  d'apprécier  la 
valeur  des  déductions  logiques  et  des  constructions  doctrinales 
qu'on  en  aura  fait  surgîrTCè  n'est  pas  que  cette  technique 
juridique  doive  rester  étrangère  à  la  science  du  droit  comparé; 
mais  elle  se  relie  à  un  point  de  vue  qui  n'est  plus  celui  de  la 
science  du  droit  comparé  envisagée  en  tant  que  science  indé- 
pendante, destinée  à  rnettre  en  relief  les  grands  courants  uni- 
taires internatîonaiixiLe  mouvement  d'assimilation  juridiquejie 
pfmi^  fnjrft  qnVn  viifi^^AJjanr  le  terrain,  des  avantages  pra- 
tiques,  économiques  et  sociaux  Jpe  côtiTiuridique^des  institu- 
[lODs  n'a  aùuuMëTjlIi^Tir  ëb  lâl  ([uTl  s'agit  de  les  apprécier  à  ce 
point  de  vue. 

Ce  côté  juridique  aura  un  autre  rôle  :  ca  sera  d^  ff^y^i^^  "^ 
ingtruij;[f>jgt  d'^^ftpt.fl|înn  ijqi^hrj^alft  lorsqu'il  s'agira  de  s'inspirer 

des  prQgEiftff  «fcifintifioues  d'une  législation  voisine!  Le  moien^de 
laTiire  pénétrer  dans  le  droit  national,  en  dehors  de^l'initiative 
propre  du  législateur,  sera  de  lui  emprunter  ses  procédés  spéciaux 
de  technique  juridique,  et,  par  suite,  de  lui  emprunter,  dans  la 
mesure  où  elles  s'adapteraient  au  droit  national,  les  constructions 
théoriques  qu'elle  puisse  offrir.  Mais  il  s'agit  alors  du  droit 
comparé  envisagé  en  tant  que  science  auxiliaire  du  droit  natio- 
nal,  en  tant  que  procédé  d'évolution  et  d  adaptation  juridiques  ; 
et  non  plus  considéré  en  lui-même  en  tant  que  science  indépen- 
dante. 

En  tant  qu'il  s'agit  de  comparer  entre  elles  les  institutions  et 
d'en  déterminer  les  points  de  contact,  en  vue  surtout  de  dégager 
les  courants  communs  qui  s'en  dégagent,  le  point  de  vue  juri- 


( 
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di<IUO.pAS&euBLajsex^QQd.pL^n,  le  j)omtjle  vue  social  restf^  seul  en 
liçne. 

II  s'agira  donc  de  déterminer  dans  la  législation  de  chaque 
pays,  d'un  côté  la  part  de  Télément  lilalniique  lûcal^lde  raiilre 
la  part  de  l'élément  progressif  général,  dans  sa  conformité  avec 
les  nécessités  économiques  et  sociales. 

11  est  certain,  en  effet,  que  chaque  législation  ne  se  développe, 
et  ne  doit  se  développer,  que  d'après  les  traditions,  les  courants 
et  les  formes  créés  par  l'histoire  interne  du  pays  auquel  elle 
s'applique.  Il  y  a  donc,  dans  la  forme  extérieure  du  droit  d'un 
pays,  un  élément  historique  strictement  localisé  qu'il  importe  de 
distinguer  soigneusement;  car  il  ne  sera  jamais  objet  d'expor- 
tation. 

Mais,  en  même  temps,  ces  formes  traditionnelles  se  plient 
constamment,  par  une  transformation  incessante,  aux  nécessités 
du  progrès  social,  elles  s'y  adaptent,  elles  s'efforcent  de  le  réali- 
ser :  c'est  cette  part  de  l'élément  progressif  qu'il  importe  de 
séparer  à  son  tour;  car  c'est  elle  qui  correspond  à  ce  qui  est 
permanent  et  générai  dans  l'histoire  de  l'humanité. 

C'est  par  ce  côté  de  l'évolution  sociale,  de  l'adaptation  aux 
nécessités  économiques,  de  la  réalisation  des  progrès  pratiques, 
que  chaque  législation  doit  être  étudiée  et  envisagée,  pour 
en  constater  les  résultats,  les  avantages  et  les  inconvénients. 


♦  * 


Le  second  point  est  celui  qui,  se  dégageant  déjà  de  l'élément 
historique  pur  pJ.  simplft^  ftmprnntfi  sps  disciplines  et  ses  direc-_ 
tions  à  la  sociologie  proprement  dite,  ou,  si  l'on  préfère^  à  la 
science  sociale^  entendue  an  sens  dont  parlait  Le  Play. 

Il  s'agira,  en  effet,  de  dégager  de  l'étude  parallèle  des  législa- 
tions les  points  de  contact  qui  les  rapprochent  et  par  où  elles  se 
relient  aux  courants  communs  qui  se  manifestent  dans  les  diîfé-' 
rents  pays  dont  la  civilisation  présente  à  peu  près  les  mêoies 
caractères. 

Sur  ce'  point,  il  n'y  a  plus  seulement  à  constater  ce  qui  se 
produit  dans  chaque  pays,  mais  à  dégager  les  courants  sociaux 
qui  se  font  sentir  parallèlement  chez  les  peuples  à  formation 
similaire,  ou  sensiblement  similaire,  en  les  rapprochant  des  lois 
pormanenles  qui  assurent  la  stabilité  sociale. 

A  ce  second  point  de  vue,  il  importera  de  gcouper.lcs  différents 
types  législatifs,  d'abord  d'après  leurs  similitudes,  mais  surtout 
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d'après  leur  but.  Il  importe,  en  effet,  de  rapprocher,  on  tout 
premier  lieu,  les  conceptions  et  de  s'assurer  de  la  similitude  du 
but  poursuivi,  avant  de  passer  aux  procédés  d'application. 

Quant  aux  diversités  des  voies  et  moyens,  et,  par  suite,  aux 
variétés  juridiques  qui  se  présenteront,  il  faudra  distinguer 
celles  qui  tiendront  aux  diversités  nationales  et  locales,  afin  de 
ramener  à  l'identité  interne,  plutôt  qu'aux  rapprochements  de 
formes  purement  extérieures,  les  législations,  ou,  si  l'on  préfère, 
les  procédés  juridiques,  partant  d'une  même  conception  et  diri- 
gés vers  le  même  but. 

Là  encore,  on  constatera  plutôt  ce  qui  est  que  ce  qui  devrait 
élre,  c'est-à-dire  les  rapprochements  inconscients  ^t  spontanés, 
par  voie  d'interférences  en  quelque  sorte  naturelles,  plutôt 
qu'un  développement  voulu  et  procédant  d'une  direction  con- 
sciente et  rationnelle. 

C'est  par  là  que  ces  constatations  rentrent  dans  le  domaine  de 
la  sociologie,  entendue  d'une  science  purement  d'observation. 

Mais  la  science  du  droit  comparé  a  ua  autre  rôle  et  une  autre 
mission  :  elle  doit  avant  tout  constater  ce  qui  est^  afin  de  ne  pas 
faire  fausse  route,  et  pour  ne  pas  se  perdre  dans  l'idéologie, 
commÊ..fi'j&taiLJa>iiaâ. .du.  droit  jiaturel,   tel  qu'on  l'entendait 

Cela  ne  suffit  pas  :  elle  doit,  comme  ^jectif  final,  formuler 

une  direction  pour  l'avenir,  et  par  suite  marquer  un  choix  et 
une  orientation. 

*■  * 

C'est  là  le  troisième  et  dernier  point  de  cette  analyse,  celui 
qui  se  rattache  à  l'idée  de  politique  juridiQua. 

Non  pas  que  le  droiF  comparé  sMdentîfie  complètement  à  la 
politique  juridique  :  il  reste  à  la  fois  en  deçà  et  au  delà.  La  poli- 
tique juridique  comprend  en  effet  d'autres  éléments  dont  elle 
ait  à  tenir  compte,  bien  que  le  droit  comparé  doive  rester  sa 
base  principale;  ce  dernier  n'est  donc  pas  toute  la  politique 
juridique.  A  un  autre  point  de  vue,  il  va  plus  haut  et  plus  loin  ; 
en  ce  sens  que  cette  dernière  doit  s'attacher  à  des  élémcnU»* 
d'opportunité  et  de  contingence,  dont  le  droit  comparé,  en  tant 
qu'il  ait  à  formuler  des  conclusions,  n'a  pas  à  tenir  compte  au 
même  degré. 

Mais  il  comprend  un  élément  de  politique  juridique,  en  ce 
sens  qu'il  doit  indiquer  ce  qui,  d'une  façon  générale,  pour  une 
institution  déterminée,  et  à  une  époque  donnée,  apparaît  comme 
12 
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la  résultante  linale  de  la  comparaison  législative,  et  comme  le 
t^|)e  le  plus  adéquat  au  but  poursuivi. 

Cê'qui  ne  veut  pas  dire  que  Ton  doive  forcément  réduire  à 
Tunité  les  dilTérents  groupes  législatifs  qui  se  seront  formés, 
comme  on  l'a  vu  plus  haut,  par  suite  du  rapprochement  des  lé- 
gislations. 

A  côté  de  ridentité  de  but,  il  y  a  lieu  de  tenir  compte,  en  effet, 
des  formations  sociales  ;  et  pour  assurer  le  même  but,  il  y  a  des 
procédés  qui  peuvent  être  divers  suivant  les  civilisations  aux- 
quelles ils  correspondent. 

Ce  serait  donc  une  erreur  scientifique  et  sociologique  au  pre- 
mier chef  de  vouloir  forcément,  pour  toutes  les  institutions, 
aboutir  à  la  c'onstatation  d'un  type  unique  vers  lequel  doivent 
s'orienter  les  progrès  juridiques  de  l'humanité.  Ce  serait  revenir 
aux  anciens  errements  de  l'école  du  droit  naturel,  pris  au  point 
de  vue  purement  philosophique.  La  formule  qui  doit  servir  de 
mot  d'ordre  à  la  science  du  droit  comparé»  en  tant  qu'elle  en 
marquerait  l'objectif  final,  peut  se  résumer  ainsi  :  riir^jtA  dpg 
résultats  dans  la  diversité  des  formes  juridiques  d'applicatioiu 
~~  El  c^est  à  cet  égard  qu'il  y  aurait^Iieu  de  marquer  peut-être 
des  différences  d'orientation  assez  précises  entre  les  diverses 
branches  du  droit. 

Certaines  institutions  destinées  à  servir  d'instruments  d'échan- 
ges en  matière  internationale,  comme  la  plupart  des  institutions 
commerciales,  ou  encore  certaines  théories,  répondant  à  des 
éléments  de  psychologie  ou  d'équité  juridiques  qui  sont  partout 
les  mêmes,  comme  en  matière  d'obligations,  pourront  se  prêter 
peut-être  à  cette  sorte  d'unification  idéale.  C'est  à  propos  de 
chacune  des  branches  du  droit  que  ce  point  pourra  être  précisé. 

Mais  dans  beaucoup  d'autres  domaines,  il  y  aura  lieu  de  se  de- 
mander si  Ton  n'aboutit  pas  à  des  divergences  de  conception 
irréductibles,  même  en  constatant  l'identité  de  but. 

C'est  qu'il  y  aura  dans  les  variétés  de  procédés  juridiques  une 
part  tenant  aux  diversités  d'état  social  qui  ne  puisse  s'adapter  à 
des  formations  différentes.  Rien  de  plus  fréquent,  par  exemple, 
en  matière  politique.  Y  aurait-il  erreur  plus  complète  que  de 
vouloir  chercher  un  type  de  constitution  adéquat  à  toutes  les 
sociétés  démocratiques?  Faudra-t-il  arriver,  par  exemple,  à  uni- 
fier le  régime  représentatif  des  États-Unis  avec  le  régime  parle- 
mentaire tel  qu'il  peut  exister  sous  la  forme  républicaine?  Et 
alors,  au  lieu  de  poser  la  question  sous  cette  forme  générale. 
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n'est-il  pas  sûr  de  se  contenter  de  Tunification  dans  un  type 
de  constitution  donnée,  par  exemple,  à  propos  du  régime  parle- 
mentaire pris  dans  un  type  spécial?  Il  y  aurait  lieu  de  recher- 
cher alors,  par  la  comparaison  de  cq  qui  se  pratique  dans  les 
différents  pays  où  s'applique  le  régime  parlementaire,  de  quelles 
réformes  ce  régime  est  susceptible,  et  d'après  quelle  orientation 
générale  ces  réformes  doivent  être  proposées. 

Donc,  ce  qui  reste,  et  doit  rester  dominant',  ce  n'est  pas  le 
procédé  doctrinal  devant  aboutir  à  une  construction  théorique  et 
à  un  syifème  bâti,  comme  tous  les  systèmes,  d'après  un  raison- 
nëmenl  logique  ;  c'est  la  méthode  d'observation  destinée  à  four*- 
nir  la  direction  idéale,  suivant  laquelle  devra  s'orieotQC  l©.dé.Ye- 
loppement  rationnel,  et  voulu,  du  progrès  juridique. 


* 


Cette  science  ainsi  conçue  est  bien  réellement  une  science 
indépendante,  qui  a  son  objet  propre  et  ses  méthodes  particu- 
lières. 

Sans  parler  des  questions  de  méthodes  qui  devront  faire  l'objet 
d'un  rapport  spécial,  il  n'est  pas  douteux  que  la  science  du  droit 
comparé,  qui  se  distingue,  comme  il  a  été  dit,  de  l'histoire,  de 
la  sociologie,  et  de  la  politique  juridique,  ne  saurait  à  aucun 
degré  se  confondre  avec  le  droit  proprement  dit;  elle  n'a  pas  le 
même  objet,  elle  ne  procède  pas  du  même  esprit  et  n'emprunte 
pas  les  mêmes  méthodes. 

"  Le  droit  étudie  la  loi  existante,  le  droit  comparé  cherche  à  dé- 
duire  la  loi  qui  doit  ètr^  et  il  cherche  à  l'établir,  non  pas  sous 
la  forme  exacte  qui  serait  susceptible  de  s'adapter  au  droit  na- 
tional, mais  sous  la  forme  d'un  type  générique  qui  doive  servir 
de  conception  commune  pour  les  réformes  législatives  à  opérer 
dans  les  différents  pays. 

un  voit  par  là  qu'il  s'inspire  d'un  esprit  tout  différent  et  qu'il 
exige  des  méthodes  tout  opposées. 

Comme  on  l'a  déjà  dit  bien  souvent,  le  droit  comparé  n'est  que 
le  prolongement  dans  le  présent  de  ce  qui  constitue  l'histoire 
dans  le  passé  (1);  c'est  de  l'histoire  qui  se  réalise;  et  qui  se 
réalise,  non  pas  sous  la  forme  d'une  évolution  inconsciente  et 
empreinte  d'un  fatalisme  déprimant  et  humiliant  pour  l'huraa- 

(1)  Cf.  ce  que  disait  si  bien,  à  ce  point  de  vue,  M.  Bitfnoir,  en  1890.  (Bul^ 
letin  de  la  Société  de  législation  comparée^  1890,  p.  66.) 
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nité,  mais  sous  la  forme  d'une  direction  consciente  et  voulue, 
susceptible  3^orlentalîon  scîenlîfiqué.  Or,  cette  orientation  scien- 
tifique, il  dépend  des  juristes  d'en  dominer  le  développement.  Il 
suffit  pour  cela  qu'ils  restent  un  peu  moins  cantonnés  dans 
leurs  formules  abstraites  et  qu'ils  étudient  la  réalité  des  choses 
qui  se  passent  sous  leurs  yeux,  celle  des  transformations  sociales 
qui  se  réalisent,  et  celle  également  des  phénomènes  économiques 
qui  surgissent.  Et  c'est  pourquoi  ils  ne  doivent  pas  se  contenter 
d'observer  ce  qui  se  passe  dans  un  pays  ;  le  mouvement  écono- 
mique n'est  localisé  nulle  part;  ils  doivent  étudier  tout  ce  qui 
forme  le  fonds  commun  de  la  civilisation  générale  de  l'humanité. 
Comme  l'a  si  bien  dit  Kohler,  «  il  n'est  pas  une  seule  de  nos 
institutions  dont  les  éléments  essentiels  ne  soient  empruntés  à 
ce  qui  forme  le  fonds  de  culture  de  l'ensemble  des  Etats  civili- 
sés >.  Il  est  donc  indispensable,  pour  orienter  le  développement 
de  chacune  de  ces  institutions  dans  ses  applications  locales  par- 
ticulières, de  revenir  à  ce  fonds  commun  et  de  puiser  là  comme 
la  sève  même  du  développement  juridique  (1). 

Mais  si  le  droit  comparé  se  conçoit  ainsi  sous  la  forme  d'une 
science  principale  ayant  sa  conception  propre  et  son  objet  spé- 
cial, il  peut  également  servir  de  science  auxiliaire  pour  chacun 
des  compartiments  du  domaine  juridique;  et  sous  ce  rapport 
son  rôle  n'est  pas  moins  fécond  et  important.  " 


* 


Il  s'agit,  en  effet,  de  faire  pénétrer  dans  l'ensemble  du  droit  na- 
tional les  données  admises  sur  le  terrain  du  droit  comparé.  Telle 
conception,  telle  doctrine,  tel  procédé  d'application  se  présente 
comme  le  résultat  le  plus  conforme  aux  nécessités  pratiques, 
/  économiques  et  sociales;  telle  législation  a  fait  ses  preuves, 
■  et  à  l'expérience  elle  a  paru  s'imposer.  Cela  ne  veut  pas  dire  à 
coup  sûr  que  l'on  doive,  sans  autre  modification,  ni  réserve^ 
la  transporter  d'un  seul  bloc  dans  le  droit  d'un  pays,  dont  elle 
risquerait,  si  l'on  ne  cherche  pas  à  l'adapter  à  l'ensemble  .iji^e  la 
construction  juridique  nationale,  de  rompre  l'harmonie  et  d'en- 
traver le  développement. 

Mais,  sans  s'asservir  à  des  procédés  d'assimilation  et  d'^^- 
prunt,  souvent  dépourvus  de  valeur  scientifique  autant  que  de 

(1)  Cf.   en  particulier  Kohler,   Die  reckisvergleichende  Méthode  in  der 
Prozesxcissenchaft  (Zeitschrift  fiir  deutschen  civil  Prozess,  X,  p.  14). 
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sens  politique,  il  importe  de  considérer  les  résultats  du  droit 
cojgparé  comme  constituant  un  type  idéal  vers  lequel  on  doive 
orienter  revomtîon  «^u^  drûILiiaJUûaAl*  Le  but  à  poursuivre  serait 
donc  en  quelque  sorte  d'en  faire  passer  le  contenu  dans  le\ 
moule  traditionnel  de  la  légistation  du  pays  :  conserver  les^ 
foTmeS.  Tn&îhtenir  avant  tout  Fharmonie  de  Tensemble,  et  le 
plier  cependant  à  l'acceptation  progressive,  ou  à  la  réalisation 
fiSiSe,  des  résultats  fournis  par  la  critique  comparative  des  légis- 
lalîônSjJTél  est  le  but  à  atteindre  dans  !e  développement  du  droit 
d'un  navs. 


eoutumîëres,  ou  a  leglstations  locales  diverses,  comme  l'ancienne 
France  ou  rAiiemagne''âvant'  son  Code  cîvîî,  la  construction  pro- 
gressive et  doctrinale  d'un  droit  unitaire  se  formant  par-dessus 
erau  delà  des"  diversités  juridiques  particulières.  Et,  d'ailleurs, 
n^st-il  pas  étrange  que  cette  idée  d'un  droit  commua  de  l'hu- 
manité, considéré  comme  une  sorte  de  devoir  social^  paraisse, 
aujouralbui,  à  notre  époque  qui  se  prévaut  de  ses  progrès  huma- 
nitaires, comme  une  chimère,  ou,  pour  quelques-uns,  comme 
uiTscandafe,  alors  que,  dans  l'Europe  chrétienne  du  moyen 
âge,  on  a  vu  cette  unifîcation  se  réaliser  presque  déQnitivement 
par  des  procédés  divers,  au  moins  sur  certains  terrains  par- 
tiels? Ce  fut  le  rôle,  avant  tout,  du  droit  canonique,  et,  égale- 
ment, du  drqit  féodal;  ensuite,  du  droit  romain.  Il  est  vrai  qu'à 
Tépoque  du  xviii^  siècle, on  a  voulu  substituer  à  ces  disciplines 
vraiment  vivantes  une  discipline  morte  et  stérile,  celle  d'un 
droit  naturel  purement  abstrait.  A  cet  idéal  dépourvu  de  réalité, 
substituons  à  nouveau  une  discipline  de  vie,  celle  de  l'évolution 
progressive  du  droit,  telle  qu'elle  résulte  du  mouvement  compa- 
rif  des  législations.  Mais,  pour  cela,  il  faut  que  la  doctrine  et  la 
jurisprudence,  dans  chaque  pays,  loin  de  s'isoler,  se  rapprochent 
de  ce  mouvement  d'ensemble  et  de  ce  processus  collectif  de  la 
science  juridique  universelle. 

Le  droit  comparé  devient  ainsi  l'un  des  éléments  les  plus 
indispensables  à  l'étude,  et  à  la  main-d^œuvre,  du  droit  natio- 
naF;  îl  se  présente  alors  sous  forme  de  science  auxiliaire. 

Sous  cette  forme,  son  utilisation  peut  se  faire  de  trois  façons  : 
par  voie  d^adoption  consciente  et  voulue,  c'est  la  voie  législa- 
tive 5^  par  voie  d'orientation  scientifique,  c'est  la  voie  doctrinale 
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se  traduisant  au  moyen  de  l'enseignement;  et  enfin,  par  voie 
d'interprétation  judiciaire,  c'est  la  fonction  de  la  jurisprudence. 


Laissons  de  côté  ce  qui  concerne  le  travail  législatif,  c'est  une 
question  de  politig^ue  nationale,  par  opposition  à  la  politique 
générale  et  purement  scientifique  dont  il  a  été  question. 

Au  point  dj  vue  doctrinal,  il  n*est  pas  douteux  que  renseigne- 
ment  du  droit  ne  peut  se  renouveler  qu'en  mettant  en  regard  la 
situation  juridique  d'un  pays  et  l'idéal  législatif  offert  pârTê'droit 
comparé.  C'est  un  point  qui  doit  être  réservé,  puisqu'un  rapport 
sera  présenté  au  Congrès  sur  cette  question  spéciale  du  rôle  du 
dr()it  comparé  dans  l'enseignement  du  droit. 
1     Toutefois,  il  ne  s'agit  pas  seulement  d'une  comparaison  à  éta- 
I  blir  et  d'une  critique  à  présenter,  mais  d'un  renouvellement  des 
I  méthodes  d'interprétation  juridique  à  réaliser. 
y-^Èi  sous  ce  rapport  la  fonction  doctrinale  du  droit  comparé  se 
confond  avec  sa  fonction  jurisprudentielle  ;  car  les  solutions  que 
propose  la  doctrine  par  voie  d'interprétation  sont  les  mêmes  qui 
s'offrent  à  l'acceptation  des  tribunaux. 

Il  s'agit  donc  de  savoir  si  Tinterprétation  du  droit  national 
doit  et  peut  se  faire  conformément  à  l'orientation  fournie  par  le 
droit  comparé,  et  par  conséquent  dans  le  sens  des  solutions  qui, 
à  un  moment  donné  de  l'histoire,  constituent  le  type  idéal  du 
progrès  juridique. 

Il  y  a  tout  d'abord  à  ce  propos  certaines  solutions  qui  doivent 
être  mises  hors  de  question. 

Par  exemple,  là  où  la  loi  positive  contient  une  prescription 
précise  visant  un  cas  réellement  défini,  il  va  de  soi  que,  pour  le 
cas  prévu  par  la  loi,  et  dans  les  limites  des  hypothèses  réelle- 
ment visées  par  la  loi,  l'interprète  est  lié;  l'étude  du  droit  com- 
paré sera  loin  sans  doute  d'être  inutile,  au  point  de  vue  doctri- 
nal. Elle  fournira  une  base  positive  indispensable  à  la  critique  de 
la  loi,  si  la  loi  est  mauvaise  ;  et  la  doctrine,  s' appuyant  ainsi  sur 
le  droit  comparé,  pourra,  et  aussi  devra,  susciter  un  courant 
d'opinion  en  vue  d'une  réforme  législative.  Mais  le  droit  comparé 
n'a,  en  pareil  cas,  aucune  valeur  propre,  ni  aucun  rôle  possible, 
comme  élément  d'interprétation.  Et  par  loi  positive,  il  faut 
entendre,  non  seulement  la  loi  proprement  dite,  mais  toute 
forme  écrite  du  droit  positif  qui,  pour  l'ensemble  de  la  collecti- 
vité, ou  pour  un  groupe  purement  partiel  de  l'ensemble,  doive 
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constituer  la  loi  :  il  en  serait  ainsi  d'un  décret,  dans  les  limites 
de  son  domaine  d'application,  d'un  règlement  administratif  pour 
ceux  à  l'égard  desquels  il  fait  loi,  voire  même  du  règlement  d'un 
corps,  dans  la  mesure  où  il  devient  un  élément  du  droit  positif, 
serait-ce  même  le  règlement  d'une  chambre  législative. 

k  l'inverse,  lorsque  certaines  institutions  ont  été  manifestement 
et  volontairement  empruntées  à  l'étrai^iger,  rien  de  plus  normal, 
et  môme  de  plus  conforme  aux  méthodes  classiques  que  d'en 
régler  l'interprétation  par  la  pratique  de  ce  qui  se  fait  à 
l'étranger,  puisque  là  se  trouve  le  modèle  que  le  législateur  a  eu 
en  vue.  L'histoire  nous  en  montre  de  nombreux  exemples,  pour 
l'application  du  régime  féodal,  par  exemple,  qui  fut  l'objet  d'ex- 
portation, et  pour  lequel  on  arriva,  par  le  fait  même  de  concep- 
tions analogues  à  celles  qui  viennent  d'être  exposées,  à  une  con- 
struction uniforme,  et  même  parfaitement  unitaire. 

On  pourrait  en  dire  à  peu  près  autant  aujourd'hui  du  régime 
parlementaire  dont  la  propagation  ressemble  fort  à  ce  que  fut  jadis 
celle  de  la  féodalité,  en  tant  que  constitution  politique  et  sociale. 

Ses  procédés  d'application  et  de  fonctionnement  n'ont  rien  de 
plus  particulièrement  national,  et  doivent  être  cherchés  dans  la 
pratique  soit  du  pays  d'origine,  soit  des  pays  où  il  donnerait 
les  meilleurs  résultats.  Il  y  a  là  une  méthode  d'interprétation  qui 
s'adresse  non  seulement  aux  tribunaux,  là  où  ils  sont  chargés 
de  l'interprétation,  mais  à  tous  ceux,  corps  politiques  ou  auto- 
rités administratives,  qui  ont  pour  mission  d'appliquer  la  loi  ou 
de  développer  une  institution  conformément  à  son  but  essentiel. 


Entre  ces  deux  points  extrêmes  pour  lesquels  la  question 
n'existe  pas,  parce  qu'elle  est  en  quelque  sorte  tranchée,  en  des 
sens  différents  sans  doute,  mais  avec  une  égale  certitude,  reste 
tout  un  domaine  considérable  ouvert  au  doute,  et  par  suite  aux 
complexités,  ou  même,  il  faut  bien  le  dire,  aux  incertitudes  de 
toutes  les  méthodes  d'interprétation. 

L'idée  qui  doit  dominer  là,  où  la  loi  ne  s'applique  plus  d'une 
façon  formelle,  c'est  que  l'interprétation  doit  se  faire  dans  le 
sens  du  but  ];iratiqufî9.-^û£Lûmiqu6  et  social  de  la  loi^  en  confor- 
mité avec  l'ensemble  des  principes  juridiques  qui  lui  servent  de 
base. 

^  Or  le  but  pratique,  économique  et  social  d'une  loi  se  dégage  de 
plus  en  plus,  dans  la  mesure  où  il  s'agit  d'institutions  répondant 
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/  à  des  besoins  généraux  et  permanents,  de  l'étroitesse  deâ  appli- 
^  \/  calions  localisées,  pour  s'inspirer  des  progrès  réalisés  dans 
tout  le  monde  civilisé.  II  en  est  ainsi  surtout  lorsqu'il  s'agit  de 
'^remédier  à  des  maux  ou  à  des  inconvénients  ayant  un  caractère 
d'ordre  public,  ou  de  donner  satisfaction  à  des  nécessités  qui  ré- 
pondent à  un  principe  de  moralité  supérieure. 

Ne  voyons-nous  pas  de  plus  en  plus  des  Congrès  se  former  en 
vue  d'aboutir  à  des  ententes  internationales  sur  des  points  qui 
touchent  à  la  législation  interne  ;  des  associations  se  fonder  dans 
le  même  but;  des  lignes  se  créer  en  vue  de  l'unité  du  droit  sur 
des  matières  confinant  aux  intérêts  essentiels  de  l'individu  et  de 
l'humanité?; 

Ces  tendances  à  l'unification  ne  doivent  être  encouragées  qu'a- 
vecT)eaucoup  de  circonspection  ;  et  il  importe  de  distinguer  nette- 
ment les  matières  et  les  points  où  elles  puissent  se  faire  admettre. 

Mais,  à  un  degré  plus  ou  moins  complet,  il  est  impossible,  pour 
toute  institution  répondant  à  des  besoins  généraux  d'une  nature 
universelle,  que  le  but  interne  qui  l'inspire  ne  trouve  pas,  dans 
l'expérience  comparée  des  législations  diverses,  relatives  à  la 
même  matière,  la  révélation  d'un  fonctionnement  plus  approprié 
et  d'un  mécanisme  juridique  et  pratique  plus  adéquat  à  l'idéal 
poursuivi. 

On  peut  dire  qu'il  n'est  pas  d'institution  de  droit  publics  ou 
privé  qui  ne  puisse  considérer  les  conceptions  idéales  adn^ises 
comme  résultantes  du  droit  comparé,  soit  sous  forme  de  type^ 
unique,  soit  en  tant  que  types  parallèles  suivant  leurs  cûmiitioiijs 
diverses  d'adaptation,  comme  devant  constituer  la  ligne  direc- 
trice de  son  évolution  progressive. 

Ce  n'est  pas  à  dire,  à  coup  sûr,  que,  dans  l'objectif  qui  doive 
servir  de  but  à  l'interprétation  doctrinale  et  jurisprudentielle,  ce 
type  soit  le  seul  élément  en  cause  ;  on  devra  tenir  compte,  endehors 
de  l'identité  de  but,  de  la  diversité  des  moyens  et  des  procédés,  et 
par  suite  de  la  permanence  des  traditions  nationales  et  juridiques, 
en  vue  du  développement  de  toute  institution  faisant  partie  du 
droit  positif  d'un  pays. 

Mais,  à  supposer  que  ce  ne  soit  que  l'un  des  éléments  suscep- 
tibles de  diriger  Tinterprétation  juridique,  en  conformité  avec 
le  but  de  la  loi,  toute  résultante,  sur  un  point  déterminé,  de  la 
science  du  droit  comparé  constituera  à  coup  sûr  l'une  des 
données  les  plus  fécondes  d'orientation  en  matière  d'interpréta- 
tion. 
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Dans  un  autre  domaine,  et  sur  un  terrain  où  l'accord  sera 
bien  autrement  facile,  ces  tendances  à  ce  que  Ton  pourrait 
appeler  Tinterprétation  internationale  du  droit^  destiné  parcon- 
séquent^  donner  droit  de  cité  dans  l'ensemble  du  domaine 
juridîqiiB'  tnteme  aux  solutions  idéales  du  droit  comparé,  se 
feront  presque  unanimement  accepter  dans  toutes  les  matières 
dans  lesqueires  les  prescriptions  juridiques  ne  représenteront 
qa'uoe  présomption  de  volonté,  et  lorsque  les  usages  incline- 
ront de- plu&^ea  plus  à  runilkaiiûxi.  ■ 

Rien  de  plus  classique  que  l'admission  des  usages  et  de  la  cou- 
tume comme  source  du  droit  positif,  même  à  rencontre  d^une 
disposition  légale,'  3u  moment  qu'elle  est  purement  interpré- 
tative, lorsque  de  ces  usages  résulte  une  présomption  de 
volonté  inverse. 

Et  alors  si,  comme  c'est  le  cas  dans  la  plupart  des  matières 
commerciales,  et  également  pour  un  grand  nombre  de  contrats  du 
drçit  civil,  la  coutume  et  la  pratique  s'orientent  du  côté  de 
Tadmission^'usages  communs  à  prédominance  universelle,  les 
parties  seront  facilement  présumées  avoir  accepté  d'avance  cette 
orientation  juridique. 

L'interprétation,  en  inclinant  du  c6tédece  principe  directeur, 
ne  fera  que  se  conformer  aux  lois  les  plus  classiques  de  la  matière. 


Mais  le  droit  comparé  ne  fournit  pas  seulement  un  objectif 
d'interprétation  Sans  les  deux  cas  qui  viennent  d'être  indiqués, 
c'es^àndire  lorsqu'il  éclaire  et  complète  le  but  inspirateur  de  la 
loi  nationale. ou  lorsqu'il  répond  à  une  présomption  de  volonté 
des  parties  en  matière  d'actes  juridiques;  il  fournit,  ou  peut 
fournir,  des  moyens  ou  procédés  techniques  d'interprétation. 

Le  doute  ne  porte  plus,  cette  fois,  nous  devons  du  moins  le 
supposer,  sur  le  but  à  atteindre;  ce  but  est,  dan$  un  cas  donné, 
on  pour  une  espèce  déterminée,  d'aboutir  à  la  solution  offerte 
par  la  critique  comparative. 

Ce  point  doit  être  supposé  hors  de  cause,  soit  que  la  solu* 
tioD  à  laquelle  tend  d'une  façon  certaine  la  loi  nationale  soit 
elle-même  identique  ^  celle  fournie  par  le  droit  comparé,  soit 
qu'il  résulte  de  l'esprit  de  la  loi  que  le  but  à  poursuivre  soit 
livré  à  l'évolution  progressive  de  la  doctrine.  Et  d'ailleurs,  la 
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question  serait  la  même  s'il  apparaissait  que  la  tendance  légale 
fût  radicalement  opposée  à  la  solution  admise  par  le  droit  com- 
paré, pourvu  que  cette  tendance  fût  certaine  et  qu'elle  s'imposAt 
à  l'interprète.  Dans  les  deux  cas,  ce  n'est  pas  le  but  à  atteindre 
qui  se  trouve  en  cause;  ce  sont  les  moyens  de  l'atteindre. 

Il  résulte  en  effet  de  nos  procédés  de  technique  juridique,  et 
Ihering  Ta  montré  mieux  que  personne,  qu'il  ne  suffit  pas  de 
fixer  à  l'interprète  un  but  certain  à  atteindre;  ce  but  ne  peut 
être  atteint  que  par  certains  procédés  de  développement  juri- 
dique, destinés,  si  l'on  peut  ainsi  parler,  à  relier  le  texte  à  la 
solution  visée.  De  l'un  à  l'autre,  il  ne  peut  y  avoir  de  saut  dans  le 
vide. 

Le  passage  doit  être  fourni  au  moyen  de  procédés  techniques, 
en  dehors  desquels  il  n'y  a  plus  qu'arbitraire  ou  incertitude 4)our 
les  intéressés. 

Ces  procédés  doivent  être  préparés  par  la  doctrine  avant 
d'être  acceptés  par  la  jurisprudence,  laquelle  a  pour  mission, 
non  pas  de  consacrer  d'emblée  des  nouveautés  qui  risque- 
raient de  constituer  des  suprises,  mais  de  donner  droit  de  cité, 
lorsqu'il  a  fait  ses  preuves,  à  un  mouvement  doctrinal  et  .scien- 
tifique, qui  se  soit  suffisamment  propagé  et  généralisé;  et  par  là 
se  déterminent  les  rôles  respectifs  de  la  doctrine,  ou  de  l'ensei 
gnement,  et  de  la  jurisprudence. 

Or,  ces  procédés  d'élargissement  des  conceptions  traditionnelles, 
la  doctrine  peut  les  puiser  partout  où  la  technique  juridique  lui 
offre  des  constructions  plus  ou  moins  provisoires  qui  soient  de 
nature  à  s'adapter  aux  principes  généraux  du  droit  national,  et  ca- 
pables de  les  étendre  jusqu'à  en  faire  sortir  la  solution  cherchée. 

Que  l'on  suppose,  par  exemple,  que  le  but  très  certain  visé  par 
l'assurance  sur  la  vie  soit  qu'elle  puisse  être  contractée  au  profit 
de  tiers  indéterminés,  et  que  cette  solution  s'impose  comme 
exigée  par  le  développement  organique  de  l'institution,  alors 
que  rien  dans  la  loi  ne  s'y  oppose. 

La  seule  impossibilité,  au  moins  temporaire,  viendrait  de  l'ab- 
sence de  procédés  juridiques  qui  pussent  relier  cette  solution 
à  un  principe  ou  à  une  conception  initiale,  de  telle  sorte  que, 
faute  de  cette  technique  spéciale,  on  dût  procéder  par  affirmation 
pure  et  simple. 

Or,  il  peut  arriver  que  le  droit  comparé  fournisse,  précisé- 
ment par  le  développement  scientifique  que  l'institution  aurait 
reçu  ailleurs,  un  procédé  de  construction  doctrinale  susceptible 
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de  s'adapter  à  l'ensemble  du  droit  positif  national,  ou  tout  au 
moins  susceptible  de  mieux  caractériser  et  de  mieux  interpréter 
l'ensemble  de  l'opération,  telle  que  les  parties  l'ont  voulue  :  il 
n'y  a  pas  à  hésiter;  la  doctrine  a  droit  de  s'emparer  de  cette 
contribution  scientifique  et  de  l'adapter  à  la  construction  juridique 
traditionnelle  du  droit  national.  C'est  sa  fonction  propre,  de 
même  que  la  fonction  de  la  jurisprudence  sera,  tôt  ou  tard, 
lorsque  la  conception  nouvelle  se  sera  fait  accepter,  de  la  consa- 
crer comme  élément  du  droit  positif  du  pays. 

Si  donc  le  droit  comparé  ne  fournit  plus  le  principe  directeur 
ovTle  but  vers  lequel  doit  tendre  l'interprétation,  en  tant  que  solu- 
tion positive  à  réaliser,  il  offre  encore  un  instrument  de  tech- 
oigue  particulière  emprunté  aux  données  de  la  science  universelle 
du  droit. 


* 


On  peut  donc  prévoir,  à  supposer  que  l'idée  puisse  sembler 
quelque  peu  prématurée  actuellement,  que  le  droit  comparé  de- 
viendra dans  l'avenir  la  source  d'interprétation  en  quel(|ue  sorte 
normale  du  droit  positif.  Leciroit  en  arrivera  forcément,  en  effet, 
à  s  assouplir  et  à  échapper  aux  rigueurs  de  ce  que  Ton  pourrait 
appeler  le  principe  d'immobilisation  de  la  norme  juridique, 
pour  laisser  plus  de  place  à  Tinitiative  organique  de  ceux  qui 
l'appliquent.  Nous  avons,  k  un  degré  excessif,  non  pas  le  respect 
de  la  légalité,  on  ne  l'aura  jamais  assez,  mais  la  superstition  de 
la  loi,  envisagée  comme  une  norme  inflexible,  comme  une  règle 
morte  destinée  à  asservir  à  perpétuité  le  présent  au  passé. 

Et  cependant,  il  est  bien  peu  de  lois  dont  on  pourrait  dire  par 
avance  qu'elles  seront  bonnes  ou  mauvaises  ;  il  n'y  a  de  bon  ou 
de  mauvais  que  l'application  de  la  loi  et  l'usage  qu'on  en  fait. 
Cela  est  vrai,  surtout  s'il  s'agit  d'institutions  proprement  dites; 
il  faut  que  ceux  à  qui  la  loi  en  confie  la  direction  aient  une  très 
large  initiative  afln  de  pouvoir  orienter  l'exécution  de  la  loi  dans 
le  sens  des  données  que  révèle  l'expérience.  Au  lieu  de  cela,  ne 
voit-on  pas  tous  les  jours  ceux  qui  ont  mission  d'administrer, 
loin  de  se  contenter  de  la  loi  générale  qui  les  domine,  s'enserrer 
dans  la  lisière  de  règlements  inflexibles  qui,  à  côté  de  la  norme 
légale,  multiplient  les  normes  administratives  et  aboutissent  à  la 
routine  bureaucratique  la  plus  funeste? 

Ce  qu'il  faut,  pour  concilier  les  exigences  du  progrès  avec  les 
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garanties  à  réserver  contre  l'arbitraire,  c'est  de  substituer  à 
l'esprit  de  norme  juridique  l'esprit  de  discipline  juridique, 
c'est-à-dire  la  conscience  d'une  légalité  inflexible,  nécessaire- 
ment tournée  vers  le  but  de  la  loi,  pour  le  respecter  et  le  réali- 
ser toujours  plus  intégralement,  mais  en  même  temps  toujours 
sollicitée  vers  les  procédés  d'initiative  les  plus  aptes  à  la  réalisa- 
tion  de  ce  but  légal. 

Ce  qui  doit  être  absolument  vrai  des  administrateurs,  en  ce  qui 
concerne  les  institutions  de  droit  public,  devra  le  devenir  par- 
tiellement au  moins  du  juge,  en  ce  qui  touche  les  institutions  de 
droit  privé,  puisque  le  juge  est  le  seul  organe  appelé  à  réaliser 
cette  discipline  juridique  dans  l'élargissement  des  normes 
légales. 

Or,  le  jour  où  ce  souffle  nouveau  aura  pénétré  notre  doctrine 
et,  à  sa  suite,  notre  jurisprudence,  le  droitcomparédeviendral'ins- 
trument  de  progrès  le  plus  sûr  et  le  plus  fécond;  celui  en  tout 
cas  qui  offrira  le  plus  de  garantie  Contre  l'arbitraire  des  révolu- 
tions brusques  et  inconsidérées  en  matière  d'interprétation.  11 
aura,  en  effet,  cet  avantage  de  fournir  à  l'interprétation  une 
base  purement  objective,  dérivant  des  lois  de  l'observation  et 
de  constatations  de  fait  précises  et  de  plus  en  plus  évidentes, 
au  lieu  des  constructions  subjectives  et  purement  individuelles 
de  notre  méthode  moderne.  Au  subjectivisme  actuel  de  l'inter- 
prétation purement  doctrinale,  le  droit  comparé  substituera  la 
précision,  et  comme  l'objectivité,  des  lois  historiques  et  des 
observations  de  fait,  dérivant  de  leur  comparaison  successive. 


* 
♦  » 


Il  convient  maintenant,  pour  terminer,  dans  la  mesure  où  la 
chose  est  possible,  et  sans  avoir  la  prétention  de  fournir  des 
formules  d'une  exactitude  absolue,  puisque  cette  formule  a  le 
défaut  d'écarter  les  nuances  indispensables  à  la  conflguration  de 
toute  vérité  d'ordre  social,  de  préciser,  sous  forme  de  conclu- 
sions approximatives,  les  résultats  qui  viennent  d'être  déve- 
loppés. 
Us  peuvent  se  résumer  dans  les  trois  points  qui  vont  suivre  : 
I.  Le  droit  comparé,  en  tant  que  science  principale  indépen- 
dante, a  pour  but,  en  premier  lieu,  l'étude  des  diverses  légistaiîons 
envisagées  par  leur  côté  social;  en  second  lieu,  lerapproehemeriT^    - 
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sous  forme  de  groupes  constitués  par  leurs  similitudes  organi- 
ques, des  constrûclFons  juridiques  et  pratiques  révélées  par 
Tétude  séparée  des  législations;  et  enfin,  sous  forme  de  conclu- 
sion, la  mise  au  point  d'un  ou  plusieurs  types  juridiques  résul- 
tant de  cette  critique  comparative  et  destinés  à  servir  d^objectîf 
à  l'orientation  progressive  des  législations  particulières,  sous 
rëserve  absolue  du  maintien  des  formes  traditionnelles  et  des 
diversités  historiques  qui  les  distinguent. 

..*>!!.  Le  droit  comparé,  en  tant  eue  vflçîepcg'auxi]Tarr5  a  pour 
objet  de  servir  au  développement  progressif  du  droit  national  en 
offrant  nn  but  pQSJM/î  soit  à  l'évolution  législative,  soit  aux  con- 
structions doctrinales?  soit  à  l'interprétation  jurisprudentielle. 
^  III.  La  mesure  dans  laquelle  cette  influence  du  droit  comparé 
en  matière  d'interprétation  puisse  être  admise  dépend  elle- 
même  des  concertions  acceptées  comme  dominantes  en  matière 
d'interprétation  juridique  et  peut  varier  suivant  les  diiTérentes 
branches  du  droit. 


1«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Des  dilfôreiitç  rôles  et  de  la  portée  à  attribuer 

au  droit  comparé 


PROPOSITIONS  PRÉSENTÉES  SOUS  FORME   DE  THÈSES  AU 
CONGRÈS   INTERNATIONAL  DE  DROIT   COMPARÉ 

PAR  M.  LE  D'  E.  Zitelxnann, 

Professeur  à  T Université  de  Bonn. 

Trois  domaines  s*ouvrent  à  Tactivité  juridique  /A*elui  de  l'ap- 
pUcation  du  droit,  c'est  la  pratique;  celui  de  rinvestigatioii, 
cesi  la  science;' celui  de  la  création,  c'est  la  législation.! 
Dans  ces  trois  directions,  la  comparaison  en  matière  juridique 
joue  un  rôle  important. 
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IMPORTANCE  EN   MATIÈRE   D* APPLICATION    DU   DROIT 

(C'est  la  portée  pratique  immédiate  du  droit  comparé). 

Si  différentes  que  puissent  «^tre  pour  chaque  État  particu- 
lier les  règles  admises  en  matière  de  droit  international,  et 
principalement  celles  du  droit  international  privé,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  qu'elles  exigent  cependant,  dans  chacun  des 
Etats,  et  sous  certaines  conditions,  variables  suivant  les  États, 
qu'il  soit  fait  application  du  droit  étranger.  Le  juge  se  trouve 
donc  dans  l'obligation  de  connaître,  à  jcôté  môme  du  droit 
national,  le  contenu  des  différents  droits  étrangers  (1).  l'ne^ 
science  qui  apprendrait  à  connaître  le  contenu  des  différents 
droits  étrangers  ne  serait  assurément  pas  encore  urne  science  du 
droit  comparé,  ce  ne  serait  qu'une  juxtaposition  des  différentes 
sciences  juridiques  nationales.  Mais  du  moins  y.a-t-irdeiij^ 
directions  très  nettes,  suivant  lesquelles  une  véritable  compa- 
raison en  matière  juridique  se  trouve  exigée  nécessairement 
par  l'application  môme  du  droit.' 
-  ^  î^  Tout  droit  international  privé  de  valeur  positive  ren- 
ferme, comme  partie  intégrante  de  son  contenu,  sous  forme 
expresse  ou  sous-entendue,  et  sous  réserve  de  telles  ou  telles 
limitations  qui  importent  peu  à  notre  matière,  une  disposition 
que  l'on  peut  désigner  comme  «  clause  de  réserve  »  (2);  Je 
puis  en  caractériser  l'objet  en  prenant  pour  exemple  l'art.  30 
de  la  Loi  d'Introduction  du  Code  civil  allemand,  ainsi  conçu  : 

a  L'application  d'une  loi  étrangère  se  trouve  exclue  lorsque 
cette  application  serait  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  lors- 
qu'elle irait  contre  le  but  d'une  loi  allemande.  »  Nous  trou- 
vons d'autres  formules  qui  mettent  en  cause  la  conception  de 
Tordre  public.  Le  contenu  de  cette  clause  implique  d'une  façon 
ferme  une  véritable  comparaison  entre  le  droit  étranger  et 

(1)  8ur  la  question  de  savoir  conimenl  établir  le  droit  étranger  en  justice, 
Voir  mon  Internationales  Privatrecht  (1897),  I,  p.  287  suiv.  L*état  de  choses 
actuel  en  cette  matière  est  peu  satisfaisant.  Les  propositions  bien  connues 
de  Pierantoni,  telles  qu'elles  ont  été  acceptées  par  l'Institut  de  droit  inter- 
national, sont  malheureusement  encore  fort  loin  d'élre  devenues  une  réalité. 
Il  y  aurait  urgence  à  ce  que,  sous  réserves  de  telles  ou  telles  autres  modi- 
fications qui  pussent  leur  être  apportées,  elles  fussent  mises  en  pratique 
(Cf.,  loc.  cit.,  I,  p.  290  suiv.) 

(2)  Cf.  Internationales  Privatrecht,  I,  p,  317  suiv. 
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le  droit  national  (et  d'ailleurs,  pour  aller  au  fond  des  idées 
mêmes  que  Ton  .a  en  vue  en  parlant  ici  de  «  bonnes  mœurs  »,  il 
faut  forcément  rechercher  ce  qui  apparaît  comme  la  base  -    t 

morale  de  l'organisation  juridique  nationale).  On  voit  par  là  * 

que,  sur  ce  terrain.  la  comparaison  proprement  dite  en  ma- 
tière de  droit,  c'est-à-dire  la  méthode  comparative,  a  un  véri- 
table rôle  spécifique  à  remplir. 

2»  Une  autre  comparaison  entre  le  droit  national  et  le  droit 
étranger  se  trouve  fréquemment  rendue  nécessaire  par  suite 
des  dispositions  qui  prescrivent  que,  de  deux  droits^en  con- 
flit, on  devra  appliquer  le  plus  favorable  (Cf.  Loi  d'int.  G.  civ. 
aU-,  art.  16,  §  2)  (1),  ou  de  celles  également  qui  déclarent 
qu'en  principe  le  droit  étranger  est  applicable,  mais  que  l'on  ne 
peut  faire  valoir  des  droits  plus  étendus  que  ceux  dont  on 
aurait  pu  se  prévaloir  d'après  la  législation  du  pays  (Cf.  C, 
civ.  alL,  L.  Intr.,  art.  12  et  21)  (2). 

De  même,  la  disposition  si  fréquente  en  législation,  et  coii- 
nue  sous  le  nom  de  clause  de  réciprocité,  impose  également 
une  véritable  comparaison  entre  droits  différents. 

* 

II 

i>B  l'importance  du  droit  comparé  en  matière  d'investigations 

JUDICIAIRES. 

(Il  s'agit  ici  de  sa  portée  purement  scientifique). 


/K'  La  méthode  comparative  sert  à  la  cgnnaissance  d'un 
droit  particulier,  différent  de  celui  que  l'on  observe,  en  ce 
qu'elle  permet  de  conclure,  par  voie  d'analogie,  de  celui  de 
deux  domaines  juridiques  que  l'on  connaît  le  mieux  à  celui 
que  ion  connaît  le  moins.  Ce  procédé  s'applique  surtout 
(maîs'^on  exclusivement)  aux  institutions  juridiques  du 
passé,  qui  nous  ont  été  transmises  d'une  façon  incomplète. 
C'est  ainsi  par  exemple  qu'une  tentative  fort  heureuse  a  été 
faite  pour  expliquer  les  institutions  juridiques  du  plus  an- 
cien diroit  romain  par  la  comparaison  des  institutions  des  Ger- 
mains; et  de  môme,  plus  récemment,  le  sens  de  plusieurs 
dispositions  obscures   contenues  dans    l'importante    loi    de 

(1)  Pour  d'autres  exemples,  V.  Internat.  Privai.  U.,  I,  p.  218. 

(2)  V-  toc.  cU.y  p.  217. 
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Gorlyne,  découverte  en  1884,  a  pu  être  éclairci  par  compa- 
raison avec  les  institutions  juridiques  des  RomaiDS,  des 
Germains  et  des  Slaves  (1). 

La  méthode  comparative  peut  fournir,  en  outre^  d'importan ts 
éléments  d^information  pour  Thistoire  d'un  droit  pAi'HmiîPf 
en  ce  qu'elle  aide  puissamment  à  faire  découvrir  les  em- 
prunts qui   ont  pu  être  faits  d'un  domaine  juridique  à  un 
autre,  et  les  influences  exercées  de  l'un  sur  Tautre. 

2<'  Cette  méthode  de  comparaison  reçoit  sa  plus  haute  valeur 
de  ce  fail  qu'elle  rend  possible  une  science  du  droit  envisagé 
commeJ.eli.et_çûnaidt^xé.dans  son  unité  comme  un  des  grands 

Sïïéiâqmènes  de  culture,  sociale.  En  particulier,  elle  ouvre 
'es  horizons  inattendus  en  ce  qui  concerne  la^formation 
originaire  des  conceptions  juridiques,  telles  qu'elles  se  sont 
présentées  à  Tesprit  des  hommes  primitifs,  et  qu'elle  permet 
de  tirer  des  conséquences,  au  moins  approximatives,  en  ce  qui 
touche  le  procédé  d'évolution  du  droit,  pour  des  époques  qui, 
par  rapport  à  notre  civilisation  actuelle,  sont  des  temps 
préhistoriques  et  qui,  par  suite,  ne  peuvent  être  connus  au 
moyen  de  nos  procédés  historiques  proprement  dits. 

Comme,  d'une  part,  cette  méthode  fait  apparaître,  pour 
chaque  peuple  en  particulier  la  puissance  d'échanges  réci- 
proques qui  existe  entre  le  droit  et  les  autres  facteurs  de  la 
civilisation,  et  que,  par  suite,  elle  explique  les  similitudes  et 
les  dissemblances  qui  se  manifestent  entre  les  divers  orga- 
nismes juridiques;  et  comme,  d'autre  part,  elle  montre  le 
procédé  et  la  façon  constante  d'après  lesquels  l'homme,  même 
sous  les  conditions  extérieures  les  plus  dissemblables,  ne 
cesse  de  développer  en  lui-même  et  dans  son  organisation 
sociale  certaines  conceptions  juridiques  qui  sont  partout  les 
mêmes,  il  s'ensuit  que,  par  là  môme,  et  grâce  à  cette  méthode 
de  comparaison,  on  entrevoit  la  possibilité  de  découvrir  les 
lois  générales  qui  président  au  développement  du  droit.  On 
peut  en  donner  pour  exemple  l'évolution  de  la  peine,  en  tant 
que  peine  publique,  telle  qu'elle  est  sortie  des  procédés  de 
vengeance  privée. 

On  voit  donc  par  là  que  la  méthode  comparative  oflFre  une 
base  importante  et  inestimable  pour  toute  une  psychologie 
des  sociétés  et  toute  une  nouvelle  philosophie  du  droit. 

(l)  Cf.  par  exemple  Bucheler.  —  Zitelmann,  Das  Hecht  vonGoriyn.p.  74. 
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m 

IMPORTANCE  DU  DROIT  COMPARÉ  POUR  LA  LÉGISLATION. 


»  «^^k' 


1"  Lorsqu'une  question  spéciale  de  législation  se  pose  dans 
un  État.  Tétude  comparative  des  différentes  solutions  que  la 
même  question  a  reçues  dans  d'antres  Etats  est  devenue 
presque  indispensable.  D'une  part,  il  s'agit  de  rechercher  si 
la  différence  des  conditions  sociales  explique,  poui^^cTiâqùê 
Fîtarhi  TÎîVersîfé  des  solutions  admises;  et,  d'autre  part,  il  ™- 
porte  de  vbî?  les  effets  produits  dans  chaque  Etat  par  les  solu^ 
tiolîs"  dîvergériles  qu'eTun'y' otîserve;' et,  de  cette  double 
recïïefche,  découfe  tout  un  fonds  d*expêrience,  qui  servira  à 
faire  pressentir,  pour  le  travail  législatif  auquel  on  se  livre 
dans  son  propre  pays,  toutes  les  conséquences  pratiques  qui 
doivent  en  ressortir. 

2"  Cette  méthode  de  droit  comparé  ne  sert  pas  seulement 
à  la  solution  des  problèmes  de  législation  qui  se  trouvent 
pendants  dans  un  pays;  elle  fait  surgir  dQjiouvelles  questions 
législatives  que,  grâce  à  elle,  on  se  pose  forcément.  Le  poids 
considérable  qui  vient  de  la  réalité,  c'est-à-dire  de  tout  fait 
qui  existe  par  cela  seul  qu'il  existe,  ainsi  que  de  l'instinct 
conservateur  qui  est  le  fonds  de  la  nature  humaine,  conduit 
àcerésultat  qu'une  foule  de  formules  et  de  principes  juridiques 
se  tra^asmettent  de  génération  en  génération,  comme  une  suc- 
cession qui  passe  de  Tune  à  l'autre,  sans  que,  si  l'on  va  au 
fond  des  choses,  on  puisse  donner  aucune  raison  satisfaisante 
qui  en  justifie  le  maintien.  On  les  accepte  pour  les  trans- 
mettre à  l'avenir,  uniquement  parce  que  c'étaient  choses  qui 
existaient  dans  le  passé,  et  qu'on  lésa  trouvées  là.  La  méthode 
comparative  a  pour  fonction  en  pareil  cas  d'éveiller  la  cri- 
Uque.  Elle  montre  que,  chez  des  peuples  de  civilisation  à  peu 
prèjàpj^arentée,  la  même  question  a  pu  recevoir  une  solution  - 

juridique  toute  différente;  et  par  là  elle  fait  naître  des  douîos       '  ^ 

sur  la  valeur  de  la  solution  adoptée  dans  le  droit  national, 
de  telle  sorte  qu'on  peut  se  demander  si  celte  solution  est 
vraiment  la  meilleure  possible.  De  la  nirmc  façon,  l'étude 
comparative  des  législations  étranprèrcs  doit  conduire  à  étudier 
les  institutions  »Hrangères  qui  n'ont  pas  d'équivalent  dans  le 
droit  du  pays,  en  vue  de  rechercher  sil  ne  conviendrait  pas 
de  les  y  introduire. 

13 
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3"  La  méthode  de  droit  comparé  sera,  à  ce  point  de  vue,  le 
levier  le  plus  puissant  pour  préparer,  tout  au  moins  sur  le  ter- 
rain du  droit  privé,  le  seul  dont  il  doive  être  question  ici, 
uneunifîcation  véritable,  portant  sur  le  fond  même  des 
choses,  en  ce  qui  toyche  les  institutions  juridiques,^quelles 
que  soient  les  divergences,  si  extrêmes  qu'elles  aient  été  pré- 
sentf'^es  jusqu'à  ce  jour. 

Je  tiens  pour  démontré  par  les  faits  que,  sur  le  terrain  de 
Taction  législative  moderne,  ce  qui  se  fait  jour,  c'est  la  ten- 
dance à  une  pénétration  réciproque  toujours  plus  complète  et 
toujours  plus  unifiée  des  instituts  juridiques  ;  de  même,  dans 
le  domaine  de  l'histoire  politique,  nous  trouvons  la  tendance 
si  accentuée  à  la  formation  par  grandes  masses  d^États  de  plus 
en  plus  considérables  en  étendue.  Je  me  contenterai,  à  titre 
d'explication,  de  présenter,  à  ce  point  de  vue,  les  quelques 
remarques  qui  vont  suivre.  Lorsque  le  droit  se  crée  par  voie 
coutumiére,  ce  mode  de  formation,  par  sa  nature  même,  pousse 
au  fractionnement  indéfini  ;  lorsqu'il  se  forme  par  voie  légis- 
lative, ce  procédé,  tout  au  contraire,  tend  aune  réglementation 
unitaire,  aussi  loin  que  puisse  s'étendre,  au  moins  en  surface 
territoriale,  la  souveraineté  de  la  puissance  législative.  Enfin, 
on  ne  peut  méconnaître  que,  plus  la  civilisation  progresse, 
plus  l'action  créatrice  en  matière  de  droit  devient  le  monopole 
de  l'État.  Cette  observation  peut  se  traduire  par  une  double 
opposition,  de  nature  à  se  formuler  dans  les  deux  lois  histo- 
riques suivantes.  Le  droit  se  crée  de  plus  en  plus  par  voie 
législative,  tandis  que  la  force  de  production  de  la  coutume 
subit  une  diminution  constante. 

D'autre  part,  le  pouvoir  central  de  l'Etat  attire  à  lui,  déplus 
en  plus,  toute  l'action  législative,  refoulaut  d'autant  les  petites 
souverainetés  législatives  autonomes,  de  nature  territoriale  ou 
personnelle  peu  importe,  qui  pouvaient  exister  dans  l'État.  Et 
lorsque  c'est  le  pouvoir  central  de  l'État  qui  fait  la  loi,  on  com- 
prend facilement  qu'il  tende  à  créer  un  droit  aussi  unifié  que 
possible,  au  lieu  d'une  diversité  de  droits  pour  les  différentes 
parties  de  l'État.  C'est  ce  que  montre  l'histoire  du  mouvement 
de  codification  qui  s'est  produit  depuis  un  peu  plus  d'un  siècle, 
en  particulier  en  Prusse,  en  France,  en  Autriche.  Même  aussi 
dans  l'intérieur  des  États  composés, États  fédératifs  et  Unions 
d'États,  domine  cette  tendance  à  la  centralisation.  L'Empire 
allemand  s'est  engagé  dans  cette  voie,  et  la  Suisse  nous  en 
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fournil  une  seconde  preuve.  Enfin  nous  voyons,  même  entre 
Étais  particuliers  et  pleinement  souverains,  se  nouer  en  trame 
de  plus  en  plus  serrée  les  liens  d*une  unification  juridique 
purement  contractuelle.  Il  suffit  de  rappeler  les  Conventions 
et  Traités  en  matière  de  Drpit  d'auteur  et  les  Accords  interna- 
tionaux en  matière  de  transport  par  chemins  de  fer. 

Tenons  cette  tendance  pour  esseutiellemeiH  dominante  ;  le 
point  n'est  pas  douteux.  Quant  à  savoir  s'il  convient  de  l'en- 
courager, c^est  une  tout  autre  question.  Mais  il  faut  recon- 
naître que,  ici  encore,  quelque  délicate  que  soit  la  matière,  il 
peut  se  trouver  un  terrain  commun  de  discussion.  Gomme 
dans  toutes  les  questions  de  nature  pratique,  il  s'agit,  dans  celle 
qui  nous  occupe,  de  peser  les  avantages  et  les  inconvéïxients 
pratiques,  tels  qu'ils  peuvent  se  présenter  les  uns  et  les  autres, 
il  est  absolument  certain  que  Tunité  du  droit,  si  elle  se  réali- 
sait pour  l'ensemble  des  États  civilisés,  favoriserait  d'une  façon 
extraordinaire  les  rapports  commerciaux,  qu'elle  accroîtrait 
considérablement  les  garanties  juridiques  et  engendrerait  un 
sens  de  plus  en  plus  profond  du  respect  du  droit  ;  sans  compter 
que  la  concurrence  qui  s^établirait  au  point  de  vue  de  l'activité, 
tant  scientifique  que  pratique,  entre  les  différents  peuples,  qui 
sont  si  bien  faits  par  se  compléter  suivant  leurs  aptit  udes  et  leurs 
capacités  juridiques,  conduirait  à  une  connaissance  plus  appro- 
fondie et  à  une  conception  plus  complète  du  droit  lui-même. 
Aussi  est-on  autorisé  à  dire  que,  dans  la  mesure  où,  sur  un 
point  donné,  l'unification  du  droit  pourrait  se  réaliser  sans 
aucun  dommage  pour  la  fonction  sociale  qu'il  a  à  remplir 
dans  chacun  des  États  particuliers,  cette  unification  serait  alors 
absolument  désirable. 

Mais  quant  à  savoir  si,  par  là  même,  n'en  résulterait  pas  un 
dommage  pour  chaque  État,  et  dans  quelle  proportion  ce  dom- 
mage pourrait  se  produire,  c'est  là  précisément  la  question  qui 
reste  ouverte.  C'est  une  question  a  laquelle  on  ne  peut  donner 
aucune  réponse  générale,  et  qu'il  faut  traiter  pour  chaque  cas 
en  particulier.  Dans  tout  ce  qui  ne  touche  que  le  patrimoine 
au  sens  propre  du  mot  —  droit  de  l'échange  des  biens  et  droit 
commercial  dans  l'acception  la  plus  large  —  et  sur  ce  point 
tout  le  monde  est  bien  près  d'être  d'accord  —  ce  qui  domine  au 
point  de  vue  de  l'unification,  ce  sont  les  avantages. 

Quoi  qu'il  en  soit,  par  cela  même  qu'elle  étudie  par  voie  de 
comparaison  les  solutions  diverses  qu'un  même  problème  juri^ 


—  196  — 

dique  a  pu  recevoir  dans  les  différents  États  et  qu'elle  en 
compare  les  conditions  et  les  effets,  seule  la  science  du  droit 
comparé  est  en  état  de  fournir  la  base  qui  est  indispensable 
pour  Tunilication  :  elle  montre,  dune  part,  dans  quelle  me- 
sure la  diversité  du  di*oit  s'impose  à  raison  de  la  diversité 
même  des  conditions  sociales,  et  dans  quelle  mesure,  au 
contraire,  elle  pourrait  être  supprimée  sans  dommage  pour 
rÉtat. 

Je  crois  d'ailleurs  qu'une  observation  très  pénétrante  dé- 
montrerait que  la  part  de  l'élément  irréductible  dans  le  do- 
maine du  droit,  c'est-à-dire,  en  somme,  le  nombre  des  institu- 
tions dont  la  disparité  se  justifie  par  la  divergence  des  rapports 
sociaux,  est  beaucoup  moins  considérable  qu'elle  ne  semble  tout 
d'abord.  Sans  doute,  tout  progrès  de  la  civilisation  accroît  la 
différenciation  parmi  les  hommes,  conformément  à  ce  qu'il  y 
a  de  plus  individuel  dans  les  manifestations  de  leur  activité  ; 
et  cela  tient  à  ce  que,  par  là  même,  se  trouve  garanti  pour  chaque 
individu  un  plus  libre  espace  pour  son  propre  développement, 
et,  que,  par  là  aussi,  se  relâchent  peu  à  peu  tous  les  liens  qui 
les  parquent  en  petits  groupements  comme  des  troupeaux  ;  c'est 
la  disparition  de  ce  système  de  «  bandes  moutonnières  »  qui 
fut  le  système  primitif.  Mais  il  faut  reconnaître  aussi  que  la 
civilisation  produit  un  effet  de  nivellement  en  ce  qui  touche  les 
conditions  sociales  des  groupements  humains,  et  cela  pour 
chaque  peuple  pris  en  particulier. 

Elle  fait,  grâce  surtout  aux  produits  qui  s'échangent, que  les 
conditions  de  la  vie  devienneat  à  peu  prés  partout  les  mêmes. 
Les  rapports  personnels  se  multipliant,  les  conceptions  mêmes 
se  rapprochent,  et  ce  sont  ces  conceptions  dont  il  est  précisé- 
ment tenu  compte  en  matière  de  créations  juridiques. 

Et,  maintenant,  supposons  établi  que  la  diversité  des  solu- 
tions qu'un  même  problème  a  pu  recevoir  dans  deux  domaines 
différents  de  souveraineté  juridique  ne  trouve  aucun  motif  de 
justification  dans  la  divergence  des  rapports  sociaux  existant 
dans  ces  domaines  d'application  ;  on  conçoit  alors  qu'une 
double  conclusion  soit  possible.  Ou  bien  on  pourra  prouver 
que  la  solution  admise  dans  l'un  des  deux  pays  est  préférable 
à  celle  appliquée  dans  l'autre  ;  ou  bien  on  devra  reconnaître, 
et  ce  sera,  comme  je  le  présume,  le  cas  le  plus  fréquent,  que 
les  deux  solutions  ont  la  môme  valeur  au  point  de  vue  pra- 
tique :  or,  dans  la  plupart  des  cas,  il  importe  beaucoup  moins 
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de  se  décider  en  tel  ou  tel  sens,  que  d'avoir  un«  règle  ferme, 
qui  soit  un  principe  d'ordre  social. 

Quelle  que  soit,  de  ces  deux  conclusions,  celle  à  laquelle  on 
arrive,  il  est  certain,  que,  dans  les  deux  hypothèses,  Tuniôca- 
lion  est  possible.  Parla  même,  les  voies  sont  aplanies  dans  le 
sens  de  Tunification,  que  celle-ci  se  réalise  au  moyen  des  mo- 
difications dans  la  législation  particulière  de  chaque  État,  ou 
par  conventions  de  caractère  international  entre  les  peuples  ; 
cejjui  d'ailleurs  importe  peu. 

•a  science  du  droit  comparé  présente  enfin  une  dernière  et 
tfSshaute  importance  en  matière  législative,  en  ce  qu'elle  fait 
également  de  Télément  technique_4§s.  différeojjès  légrjlâtrons, 
unjobiet  d'étude  comparative. 

Il  nous  manque  de  plus  en  plus  une  science  de  la  technique 
législative. 

Parmi  les  questions  à  prendre  en  considération,  je  me  con- 
tente d'en  signaler  quelques-unes  :  par  exemple  dans  quelle 
mesure  un  Code  doit-il  contenir  des  dispositions  de  principe? 
Jusqu'à  quel  point  doit-il  entrer  dans  la  casuistique  des  es- 
pèces ?  Doit-il  prévoir  certains  cas  principaux  et  laisser  à  U 
jurisprudence  le  soin  de  raisonner  par  analogie,  ou  bien  doit- 
il  s'exprimer  autant  que  possible  par  formules  générales,  de 

telle  sorte  que  les  applications  particulières  puissent  en  res- 
sortir par  voie  de  déduction  ?  D'après  quel  point  de  vue  doit-il 
ordonner  l'ensemble  de  son  contenu  ?  Comment  doit-il  s'ex- 
primer :  sous  forme  didactique,  ou  sous  forme  impérative? 
Doit-il  chercher  la  précision  aux  dépens  du  caractère  popu- 
laire de  la  forme  ou  préférer  la  forme  populaire  à  la  précision 
scientifique  ?  Doit-il  procéder,  par  voie  de  redites  ou  de  ren- 
vois y  Est-il  permis  ou  non  de  se  servir  de  fictions  et  de  con- 
structions juridiques  ?  Et  bien  d'autres  questions  analogues. 
Toutes  ces  questions  techniques,  et  bien  d'autres  de  ce  genre, 
n'ont  encore  reçu,  jusqu'alors,  aucune  réponse  générale  ;  c'est 
à  peine  si  on  a  essayé  de  leur  en  donner  une,  et  cependant  la 
chose  en  vaudrait  la  peine.  Car  il  est  hors  de  doute  qu*uue 
pareille  science  de  la  technique  du  droit,  dans  la  mesure  où 
elle  est  possible,  ne  peut  se  construire  que  par  voie  d'induction 
sur  le  stock  d'observations  que  peut  offrir  la  méthode  compa- 
rative en  matière  juridique.  Tout  ce  qui  pourra  être  fait  dans 
cette  direction  sera  de  lapins  haute  importance  pour  lés  grands 
travaux  de  codification  qui  seront  certainement  Tœuvre  du 
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siècle  nouveau  :  et,  si  Ton  doutait  encore  que  les  investigations 
nécessaires  à  cet  art  de  technique  juridique  eussent  fait  défaut 
jusqu*ici,  il  suffirait  â*en  appeler  à  Texpérience  :  maintes  fois, 
en  effet,  pendant  la  rédaction  du  Code  civil  allemand,  ce  défaut 
s*est  fait  douloureusement  sentir. 


1«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Concept  général  et  définition  de  la  science 

du  Droit  comparé. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Raoul  dc  la  Grasscrie, 

Juge  au  Tribunal  civil  de  Rennes. 

La  déflnition  exacte  est  pour  chaque  sciencemne  des  plus  dif- 
ficiles questions  et  celle  par  où  il  faut  pour  ainsi  dire  terminer, 
quoiqu'elle  sermble  facile  et  naturelle;  elle  est  comme  la  pré- 
face que  le  lecteur  lit  tout  d'abord,  que  Fauteur  n*a  écrite  qu'en 
dernier  lieu.  A  combien  de  controverses  a  donné  ouverture  la 
définition  de  la  sociologie?  Il  en  est  ainsi  de  toutes  les  sciences 
nouvelles  ou  qui,  connues  depuis  quelque  temps,  ont  encore  à 
peine  reçu  le  titre  de  science  qu'on  n'est  pas  sans  leur  contester 
quelquefois.  Il  en  est  de  même  en  particulier  de  la  hégislation 
comparée.  Cependant,  ce  n'est  point  faire  œuvre  purement  for- 
melle que  d'en  tenter  une  définition  ;  outre  qu'elle  peut  servir  à 
accorder  définitivement  ou  à  retirer  la  qualité  de  science  propre- 
ment dite  conférée  provisoirement  à  une  connaissance  humaine, 
elle  en  fixe  les  limites  contradictoirement  avec  les  sciences  limi- 
trophes, en  indique  la  place  exacte  parmi  elles,  en  fait  connaître 
les  grandes  divisions  internes  et,  en  outre,  l'utilité  tant  théo- 
rique que  pratique,  l'évolution,  les  applications.  C'est  dans  ce 
sens  que  nous  entendons  et  qu'il  faut  entendre  l'idée  générale 
et  la  définition  d'une  science. 
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En  ce  qui  concerne  la  législation  comparée^  il  esLnécessaire 
de  faire  de  Tordre  sur  beaucoup  de  points  où  règne  une  vérita- 
ble  confusion >  Par  exemple,  le^départ  n'a  pas  été  nettement 
établi  entre  elle  etjasociologie;  sans  doule,  dans  ses  parties 
inférieures,  toutes  de  constatation,  la  différence  s'accuse  nette- 
ment, mais  nul  ne  saurait  limiter  la  législation  comparée  à  une 
sorte  de  statistique  qualitative  de  législations  diverses  et  ce  serait 
d'ailleurs  méconnaître  son  véritable  caractère;  mais  dans  ses  par- 
ties supérieures  la  cloison  est  mince  entre  elle  et  la  sociologie 
juridique,  même  la  sociologie  générale  ;  aussi  cette  cloison  a- 
t-elle  été  souvent  rompue  et  Test-elle  encore  aujourd'hui.  Lors- 
qu'on s'occupe  d'une  science,  on  a  une  tendance  bien  naturelle 
à  lui  faire  franchir  ses  limites  et  usurper  une  place  supérieure 
qui  n'est  pas  la  sienne  ;  ainsi  fait-on  pour  la  législation  com- 
parée qui,  si  on  ne  la  rabaisse  pas  à  un  rôle  purement  empirique, 
est  souvent  exaltée,  au  contraire,  à  celui  do  la  sociologie  pro- 
prement dite.  C'est  qu'aussi  entre  certaines  sciences  il  n'y  a  pas 
de  frontières  infranchissables,  qu'il  y  en  a  si  peu  que  la  dénomi- 
nation est  une  affaire  de  mots  et  que  l'on  se  croit  dans  le  domaine 
de  l'une  quand  on  voyage  déjà  sur  celui  de  l'autre,  comme  sur 
une  ligne  ferrée  non  interrompue  à  la  frontièro.  De  même,  le 
droit  étranger  et  le  droit  comparé  sont  quelquefois  confondus, 
et.  eu  eflet,  l'un  sert  de  base  à  l'autre;  car  comment  comparer 
les  droits  que  Ton  ne  connaît  pas  cependant,  et  il  est  possible 
de  les  connaître  sans  jamais  les  comparer;  c'est  ce  qui  advient, 
par  exemple,  quand  on  étudie  une  loi  étrangère  dans  le  seul  but 
pratique  de  se  guider  dans  les  affaires  qu'on  peut  avoir  dans  un 
pays,  ou  quand  on  veut  avoir  un  substratum  à  l'étude  du  droit 
international  privé.  Il  y  a,  en  réalité,  superposition  d'une  science 
à  l'autre. 

De  même,  on  confond  facilement  les  diverses  parties  du  droit 
comparé  les  unes  avec  les  autres.  C'est  ainsi  que,  lorsque  le 
rapporteur  d'une  loi  nouvelle  interroge  les  recueils  de  législa- 
tions étrangères  et  même  les  ouvrages  de  droit  comparé  pour 
trouver  les  solutions  les  meilleures  sur  tel  ou  tel  point,  il  semble 
se  livrer,  au  moins  momentanément,  à  l'étude  de  cette  science; 
il  n'en  est  rien,  cette  science  consiste  dans  la  comparaison  qui 
était  déjà  faite  et,  dans  l'induction  et  l'établissement  de  lois 
juridiques  et  éthiques,  à  laquelle  il  ne  se  livre  pas;  ce  qu'il  fait, 
cVst  simplement  de  la  législation  comparée  appliquée  et,  quel- 
quefois même,  de  la  simple  législation  comparée  contingente, 
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très  différente  de  la  science  pure,  ainsi  que  nous  l'établirons 
bientôt. 

D'ailleurs,  on  suppose  que  la  législation  comparée  est  une 
science,  mais  cette  qualité  est-elle  bien  prouvée?  Toute  connais- 
sance humaine  n'est  pas  une  science.  Le  droit,  par  exemple, 
JTèn'est  pas  une,  orTa'  législation  comparée  n'est-elle  pas, une 
collection  de  droi>?  L'histoire  non  plus  n'est  pas  une  science, 
au  moins  dans  l'état  actuel.  Ce  sont  de  simples  connaissances.  Il 
en  est  de  même  de  la  statistique.  Qu'est-ce 'qui  différencie  la 
science  proprement  dite  dluUô-Simjiîë  connaissance?  C'est  g[uc 
celle-ci  est  une  constatation  de  faits  et  rien  de  plus;  au  contraire, 
la  science  est  une  découverte  ou  un  enseignement  de  lois  indui- 
tes de  ces  faits,  qui  les  animent  et  les  expliquent;  c'est  la  contem- 
plation  des  causalités  agissantes.  Eh  bien,  îl  semble  que  la 
législation  comparée  n*est  qu'une  simple  connaissance,  puiR- 
qu'elle  constate  seulement  des  législations  diverses,  les  rap- 
proche, en  indique  les  ressemblances  et  les  différences.  Cepen- 
dant, ce  n'est  que  le  commencement  de  son  œuvre,  laquelle 
s'élève  beaucoup  au-dessus.  Mais  comment?  Et  cette  élévation 
est-elle  suffisante  pour  justifier  son  titre  scientifique?  Est-ce 
que  les  autres  sciences  aussi  n'ont  pas  une  partie  inférieure, 
laquelle  n'est  pas  scientifique  encore,  tandis  que  le  caractère  de 
science  apparaît  comme  efflorescence  à  leur  sommet? 

Ce  sont  toutes  ces  confusions  naturelles,  mais  pernicieuses, 
qu'il  faut  détruire,  pour  pouvoir  se  rendre  un  compte  exact  de 
la  nature,  de  la  place  et  du  rôle  de  la  législation  comparée, 
science  naissante,  mais  dont  l'utilité  de  la  plus  haute  portée 
s'accuse  de  jour  en  jour,  science  méconnue  hier,  mais  qui  s'im- 
pose déjà  aux  esprits.  Il  ne  faut  pas  le  taire,  la  législation  com- 
parée a  été  pendant  longtemps  considérée  avec  un  certain 
dédain  et  même  une  certaine  antipathie  par  ceux  qui  auraient 
dû  la  cultiver  les  premiers,  par  les  juristes  de  toutes  professions. 
Tout  au  plus  la  jugeait-on  nécessaire  comme  substratum  du 
droit  international  privé,  et  encore  même  là,  où,  au  point  de  vue 
pratique,  son  emploi  était  indispensable,  on  prétendait  pouvoir 
s  eii  passeï,  réduisant  le  droit  international  privé  à  des  formules 
algébriques  ou  à  des  opérations  de  même  nature,  dans  lesquelles 
on  remplacerait  plus  tard  les  lettres  par  des  quantités.  Mais,  en 
dehors  de  cette  fonction,  le  droit  comparé  était  jugé  d'autant 
plus  inutile  qu'il  ne  peut  atteindre  sur  chaque  droit  étranger  la 
perfection  nécessaire  pour  en  domer  la  connaissance  juridique 
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pratique.  D*ailleurs,  faute  d'avoir  jamais  comparé,  on  en  était 
venu,  en  France  par  exemple,  à  considérer  ]a  législation  fran- 
çaise comme  la  raison  écrite,  et.  l'orgueil  s'unissant  à  Tigno- 
rance,  on  se  faisait  un  point  d'honneur  de  ne  pas  connaître 
les  droits  étrangers,  comme  autrefois  de  ne  pas  savoir  écrire. 
Nos  meilleurs  jurisconsultes  n'avaient  pas  la  moindre  idée  de 
ces  droits.  Comme  ces  préjugés  s'atténuent,  mai|  ne  sont  pas 
encore  déracinés,  il  est  d'autant  plus  nécessaire  de  rechercher 
la  portée  complète  de  cette  science  nouvelle. 


I 


Tout  d'abord,  comme  toutes  les  sciences  ont  des  divisions  inté- 
rieures analogues,  il  importe  d'établir  quelles  sont,  dans  l'inté- 
rieur de  toutes,  ces  divisions  uniformes.  Nous  y  verrons  qu'il  n'y 
en  a  pas  qui  ne  possèdent  des  étages  infra-scientifiques  et,  en 
outre,  qu'à  côté  de  la  science  théorique  il  existe  des  sciences 
pratiques  qui  s'y  rattachent. 

La  division  générale  de  la  science  eu  sràfincc  pure  et  en. 
science  appliquée  est  bien  connue.  Elle  est  employée  pour  les 
mathématiques,  la  mécanique,  la  physique.  La  science  pure 
consiste  dans  la  connaissance  des  lois  de  la  nature  et  des  couse- 
quences  de  ces  lois,  des  faits  qui  eu  sont  la  réalisation  et  aussi 
des  données  matérielles  desquelles  on  les  a  induites.  Cette  par- 
ti(rde  la  science  constitue  la  science  proprement  dite.  C'est 
celle  qui  fait  l'objet  de  l'enseignement  dans  l'instruction  -et 
qu'on  étudie  dans  la  chimie,  la  physique,  par  exemple  les  lois 
de  l'électricité,  de  la  chaleur,  du  son,  et  les  phénomènes  qui 
ont  fait  découvrir  ces  lois. 

A  côté  de  la  science  pure  apparaît  la  science  appliquée.  C'est 
la  mise  en  œuvre  des  principes  et  des  lois,  leur  réalisation  pra- 
tique. En  physique,  par  exemple,  les  machines  sont  Tapplication 
(les  lois  de  l'électricité  ou  de  la  lumière;  leur  construction  et 
leur  adaptation  sont  nécessaires  pour  pouvoir  en  tirer  profit  ou 
même  simplement  pour  expérimenter  la  théorie.  De  môme,  en 
chimie,  les  expériences  de  laboratoire  ne  sont  qu'un  simple 
processus  de  la  théorie,  mais  les  applications  industrielles  qui 
en  sont  faites  constituent  de  la  science  appliquée. 
Enfin,  au-dessous  de  la  science  pure  et  de  la  science  appli* 


quée  apparaît  la  science  conlingente.  Pour  reprendre  les 
exemples  ci-dessus,  la  machine  qui  a  pleinement  réalisé  tel 
elTet  i  produire  par  l'électricité  dépend  de  la  physique  appli- 
quée; mais  cet  effet  complet  n'est  peut-être  pas  nécessaire,  il 
pourrait  être  nuisible,  il  faut  qu'il  soit  dosé  dans  tel  but  d'un 
résultat  spécial,  et  aussi  dans  un  but  industriel  économique  de 
production  ;  (nAn  il  faudra  faire  subir  des  modifications  néces-' 
sitées  pour  tel  usage  prévu. Il  n'y  aura  pas  dès  lors  simple  appli- 
cation,  mais  adaptation  à  un  milieu  ou  k  un  but.  On  passera  de 
l'application  absolue  &  ['application  contingente. 

Il  faut  donc  distinguer  la  science  pure,  la  science  appliquée  et 
la  science  adaptée  ou  d'application  contingente. 

Nous  avons  pris  nos  exemples  dans  le  monde  physique  pour 
les  rendre  plus  nets  et  plus  saisissants.  Mais  dans  les  sciences  ' 
dites  morales    et    politiques,   nous  retrouvons   la  même  dis- 
tinction. 

Il  s'agit,  par  exemple,  de  ta  sociologie.  La  sociologie  pure 
découvre  les  grandes  lois  qui  régissent  la  société,  lois  qui  fini- 
ront par  avoir  une  netteté  et  une  certitude  aussi  grandes  que  celles 
des  lois  chimiques  et  des  lois  physiques.  Mais  cette  science  aura 
bientôt  son  utilisation;  en  l'appliquant  à  l'état  social  actuel,  on 
réformera  la  constitution  de  celui-ci,  non  arbitrairement,  mais 
en  le  redrossant  suivant  ces  lois  ;  la  science  sociale  est  une  appli- 
cation de  la  sociologie,  elle  en  est  très  distincte.  Les  solutions 
proposéss  actuellement  pour  les  questions  sociales,  les  plans  de 
société  nouvelle  sont  des  essais  de  sociologie  appliquée.  Ce  qui 
rend  ou  semble  rendre  un  tel  essai  utopique, c'est  que  l'appliéa- 
tion  conserve  le  caractère  absolu  de  la  science  pure;  la  science 
sociale  conserve  la  rigidité  de  la  sociologie.  Elle  ressemble  aux 
machines  construites  d'après  les  lois  de  la  physique  intégrale- 
ment appliquées,  sans  qu'on  voie  encore  telle  utilité  ou  telle 
possibilité.  Mais  ce  n'est  pas  le  point  final.  On  sent  bientôt  que 
cette  application  ne  peut  suffire  seule  sans  adaptation,  qu'il  faut 
modifier  la  consLruclion  suivant  le  milieu,  les  besoins,  les  obsta- 
cles, les  habitudes,  et,  d'absolue  devenue  contingente,  la  sociolo- 
gie constitue  la  politique.  Quesi  l'on  prend  chaque  branche  de  la 
sociologie  à  part,  on  a  diverses  espèces  de  politique  leur  corres- 
—  ''~.nt  :  la  politique  générale  correspondant  h  la  sociologie 
lie,  la  politique  criminelle,  la  politique  commerciale  ou 
mique,  la  politique  religieuse,  la  politique  internationale. 
s  les  diverses  politiques  sont  de  la  sociologie  générale  ou 
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spéciale,  à  la  fois  appliquée  et  adaptée^  partant  de  1  absolu  non 
aprioristique,  mais  induit  des  lois  naturelles  et  descendant  dans 
le  contingent. 

Il  en  est  de  même  de  la  psychologie  et  de  Téthique  où  nous 
pourrions  suivre  exactement  le  môme  processus. 

Si  la  science  pure  et  la  science  appliquée  otit  été  depuis  long- 
temps distinguées  Tune  de  l'autre,  il  n'en  est  pas  de  même  de  la 
science  adaptée  dont  Tisolement  n'avait  pas  été  nettement  opéré. 
C'est  que  le  caractère  scientiflque  va  de  plus  en  plus  s'ail^ibiis- 
sant  dans  sa  marche  descendante.  La  science  pure  a  sfeulé  un 
droit  incontestable  au  titre  de  science,  puisqu'elle  consiste  dans 
la  connaissance  des  lois  naturelles  et  dans  cela  seulement  et, 
en  outre,  dans  celle  des  conséquences  nécessaires  de  ces  lois 
ou,  à  défaut  de  lejr  connaissance  complète,  dans  leur  recher- 
che. La  science  appliquée  suppose,  eu  effet,  ces  lois  et  leurs 
effels  déjà  connus  et  n'en  recherche  pas  d'autres.  Cependant 
elle  est  une  œuvre  de  création,  en  ce  sens  que  le  principe  sans 
réalisation  reste  à  l'état  d'abstraction,  quoiqu'il  soit  induit  de 
faits  existants.  Sans  moyens  appropriés,  la  théorie  dégagée 
pourrait  ne  jamais  s'appliquer  effectivement  si  ce  n'est  dans  la 
synthèse  naturelle  d'où  on  l'a  extraite.  L'application,  étant  ainsi 
une  sorte  de  création,  participe  encore  du  caractère  de  science. 
Mais  il  en  est  autrement  de  la  pure  adaptation.  Ce  n'est  qu'un 
art]  elle  se  meut  dans  le  contingent  et  conformément  à  la  con- 
tingence. 

Nous  verrons  que,  comme  toutes  les  autres  sciences,  la  légis- 
lation comparée  peut  être  une  science  pure^  ou  appliquée^  ou 
adaptée.  Mais  il  fallait,  pour  les  fondements  de  cette  distinction,  se 
placer  ailleurs  pour  en  faire  sentir  l'universalité  et  la  nécessité. 

La  science  pure,  prise  à  part,  et  après  avoir  isolé  la  science 
appliquée  et  la  science  adaptée,  existe  à  plusieurs  degrés  super- 
posés l'un  à  l'autre.  Au  degré  inférieur  elle  n'est  pas  la  science 
véritable  et  ne  sert  que  de  substratum  nécessaire  à  celle-ci;  ce 
n'est  qu'une  simple  connaissance;  aux  deux  autres  degrés,  elle 
forme  une  science  vérUable,  c'est-à-dire  une  connaissance  ou  une 
recherche  de  lois  naturelles. 

En  effet,  et  à  moins  qu'on  ne  veuille  adopter  dans  l'investiga- 
tion scientifique  la  méthode  déductive,  aujourd'hui  avec  raison 
délaissée,  on  doit  commencer  par  coîligerles  faits,  les  constater, 
ce  n  est  que  lorsqu'ils  auronî  été  relevés  très  exactement,  qu'on 
pourra  en  induire  et  découvrir  les  lois.  Cette  constatation  est  la 
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base,  c'est  Vopéralion  préliminaire.  Quelquefois  cette  base  es^ 
extrêmement  largo,  et  le  sommet,  au  contraire,  est  très  étroit-^ 
c'est-à-dire  que  les  faits  coUigés  sont  très  nombreux,  mais  sem- 
blent divergents  et  qu'il  sera  fort  difficile  d'en  induire  des  lois, 
c'est  ce  qui  a  lieu  par  exemple  dans  l'histoire  qui,  si  Ton  se  borne 
à  elle-même,  ne  fournit  guère  que  des  constatations.  Quelquefois, 
au  contraire,  les  faits  recueillis  sont  moins  nombreux  et  même 
ils  disparaissent  lorsque  les  lois  sont  découvertes,  de  même  on 
enlève  un  échafaudage  après  la  construction;  c'est  ce  qui  advient 
dans  la  physique,  la  chimie.  Les  faits  et  les  lois  sont,  au  con- 
traire, abondants  tous  les  deux  dans  l'histoire  naturelle.  En  ce 
qui  concerne  les  sciences  morales  et  politiques,  on  peut  com- 
prendre parmi  celles  de  pure  constatation,  c'est-à-dire  parmi 
les  sciences  improprement  dites,  l'histoire  et  la  statistique,  aussi 
le  droit,  la  géographie,  la  biographie.  Mais  si  leurs  parties  supé- 
rieures semblent  disparaître,  c'est  qu'elles  sont  cachées,  étant 
situées  dans  une  autre  science  portant  un  nom  spécial.  En  tout 
€as,  toute  science  doit  avoir  pour  base  la  simple  connaissaiice^ 
qui  n'est  autre  que  la  constatation  exacte  des  faits.  C'est  Vétage 
inférieur^  le  substratuin  de  la  science.  L'intelligence  n'y  joue  pas 
encore  son  xàle  propre,  mais  seulement  la  mémoire  et  aussi 
l'instinct  scientifique. 

Le  second  degré  d'une  science  c'est,  après  la  constatation  des 
faits,  leur  comparaison.  Le  degré  de  la  comparaison  existé  dans 
toutes  les  sciences;  il  est  intéressant  de  le  constater  ici,  parce 
que,  si  l'anatomie  comparée  ne  forme  pas  une  science  distincte  de 
Tanatomie,  mais  un  degré  supérieur  de  celle-ci,   la  législation 
comparée  n'est  pas  une  science  de  la  législation  ou  du  droit, 
mais  seulement  son  degré  plus  élevé.  La  comparaison  est  le 
premier  rayojinement  de  l'intelligence  dam  le  chaos  des  faits; 
elle  vient  à  les  coordonner,  à  les  subordonner  les  uns  aux  autres, 
elle  ne  va  cependant  pas  au  delà  et  n'en  recherche  pas  encore  les 
lois.  La  science  du  langage  a  pour  base  la  connaissance  des  lan- 
gues diverses,  soit  de  toutes,  soit  de  celles  qui  sont  apparentées, 
il  s'agit  alors  de  simple  philologie;  on  connaît  plusieurs  langues, 
mais  sans  les  rapprocher  les  unes  des  autres,  c'est  la  simple 
constatation,  fort  utile,  mais  qui  n'est  nullement  scientifique, 
c'est  une  pure  connaissance,  affaire  de  mémoire  surtout.  Mais 
bientôt,  en  apprenant  les  grammaires  de  ces  langues  diverses,  en 
s'assimilant  leurs  vocabulaires,  un  instinct  pousse  aies  rappro- 
cher, à  les  comparer;  deux  ou  plusieurs  présentent  le  même 
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phénomène  grammatical  qui  n'apparaît  pas  dans  les  autres,  et 
Ton  étudie  ce  phénomène  en  lui -même  d'une  manière  abstraite 
en  relevant  l'identité  et  en  notant  les  différences;  la  même 
racine  exprime  dans  plusieurs  la  même  idée,  mais  cette  racine 
subit  dans  chacune  des  modifications.  On  s'est  élevé  ainsi  au 
second  stade,  à  la  grammaire  comparée,  science  qui  date  du 
dernier  siècle  et  a  donné  tant  de  précieux  résultats.  La  connais- 
sance d'objets  multiples  conduit  naturellement  à  leur  rappro- 
chement, n  faudrait  fermer  les  yeux  pour  ne  pas  voir  leur 
apparition  synoptique  et  pour  les  tenir  dans  leur  isolement. 
D  ailleurs,  l'étude  comparative  élargit  singulièrement  la  pensée, 
elle  lui  fait  acquérir  des  qualités  nouvelles,  elle  vaut  u?ï  voyag'^ 
et  quelquefois  un  voyage  autour  du  monde  entier  quand  la  com- 
paraison a  pu  devenir  universelle.  L'anatomie  comparée,  la 
physiologie  comparée  des  diverses  animaux,  et  même  respecti- 
vement des  animaux  et  des  végétaux,  a  seule  fondé  la  biologie, 
telle  qu'elle  existe  maintenant. 

La  comparaison  qui  sert  à  constituer  le  degré  comparatif  de 
la  science  n'est  pas  seulement  une  comparaison  dans  l'espace, 
mais  aussi  une  comparaison  dans  le  temps,  et  la  seconde  est 
aussi  utile  que  la  première,  quoique  à  un  point  de  vue  moins  pra- 
tique. Elle  a  été  usitée  depuis  beaucoup  plus  longtemps,  quoique 
non  pas  toujours.  La  comparaison  dans  le  temps  n'est  autre  que 
l'histoire  de  révolution.  S'agît- il  du  droîtj  par  exemple,  on  peut 
comparer  la  loi  anglaise  et  la  loi  française;  c'est  la  comparaison 
dans  l'espace,  mais  on  peut  comparer  la  loi  française  avec  la  loi 
romaine  ou  avec  la  loi  coutumière,  c'est  la  comparaison  dans  le 
temps.  Pour  cette  dernière,  il  faut  que  les  deux  éléments  dérivent 
l'un  de  l'autre.  Ainsi  on  ne  pourrait  comparer,  à  ce  point  de  yue, 
le  droit  anglais  et  le  droit  romain.  La  comparaison  dans  le  temps 
donne  des  enseignements  précieux  et  forme  une  science  môme 
plus  élevée,  que  nous  allons  rencontrer  bientôt,  quand  la  compa- 
raison est  continue,  c'est-à-dire  si  l'on  poursuit  l'histoire  de  telle 
institution  à  travers  les  siècles  depuis  l'origine  du  droit  romain 
jusqu'à  l'état  actuel  du  droit  français,  en  traversant  le  droit  écrit 
méridional.  Mais  pendant  longtemps,  en  France,  on  ne  lui  a  pas 
donné  cette  ampleur,  on  ^  envisagé  le  droit  romain  et  le  droit 
français  sur  tel  point,  comme  s'il  y  avait  solution  de  contin^iifô 
entre  eux,  ^contemplant  seulement  leur  ressemblance  et  leur  dif- 
férence. Ainsi  limitée,  cette  étude  est  encore  utile,  c'est  toujours 
du  droit  comparé  dans  le  temps,  mais  ce  n'est  pas  encore  celle 
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des  séquences  logiques  et  des  lois.  La  comparaison  dans  l'espace 
porte  plus  spéciafement  le  nom  de  science  comparée.  Elle  est 
plus  pratique  ;  par  exemple,  en  matière  de  droit,  c'est  plutôt 
dans  d'autres  législations  contemporaines  que  dan^  une  législa- 
tion morte  depuis  des  siècles  qu'on  peut  trouver  des  exemples 
à  suivre.  Enfin,  la  comparaison  peut  avoir  lieu  à  la  fois  dans 
l'espace  et  dans  le  temps;  c'est  la  géographie  multipliée  par 
l'histoire.  Ainsi,  la  science  des  religions  comparées  peut  s'éta- 
blir uniquement  dans  le  temps  ;  on  recherchera,  par  exemple,, 
les  transformations  qu*a  subies  le  christianisme,  et  même  com- 
ment il  est  dérivé  du  judaïsme  ;  elle  peut  s'établir  uniquement 
dans  l'espace,  comparer,  par  exemple,  le  christianisme  et  l'isla- 
misme, et  enfin  à  la  fois  dans  le  temps  et  dans  l'espace:  après 
avoir  comparé  l'islamisme  et  le  christianisme,  on  remonte  dans 
l'évolution  de  chacun  jusqu'à  leur  source  commune,  le  judaïsme. 

La  comparaison  faite  ainsi,  soit  dans  le  temps,  soit  dans  l'es- 
pace, soit  dans  les  deux  à  la  fois,  est  partielle,  c'est-à-dire  con- 
cerne telle  ou  telle  institution  seulement,  ou  totale,  c'est-à-dire 
envisage  l'ensemble  d'un  ordre  d'idées;  on  peut  comparer, 
par  exemple,  une  cérémonie  ou  un  dogme  de  deux  religions,  ou 
les  deux  religions  dans  leur  ensemble,  il  en  est  de  même  de 
toute  autre  universalité  politique  ou  sociale.  Dans  un  autre  sens, 
la  comparaison  peut  être  limitée  aux  pays  de  même  race  ou  de 
même  civilisation,  ou  s'étendre  à  un  plus  grand  nombre  ou  à 
tous. 

Au-dessus  de  la  comparaison,  toute  science  véritablement 
digne  de  ce  nom  possède  un  degré  plus  élevé,  c'est  celui  de  l'in- 
duction et  de  la  généralisation  conduisant  à  la  découverte  de 
véritables  lois  naturelles;  jusque-là  la  science  n'était  qu'en  voie 
de  formation,  maintenant  elle  est  véritablement  constituée. 
Lorsque  les  faits  ont  été  coiiigés,  puis  comparés,  qu'on  a  noté 
leurs  ressemblances  et  leurs  différences,  et  si  la  comparaison  a 
eu  lieu  dans  le  temps,  leur  séquence,  on  est  conduit  invincible- 
ment à  rechercher  leurs  causes  ;  la  séquence  dans  le  temps  et  la 
concomitance  dans  l'espace  conduisent  à  la  genèse  dans  la  cau- 
salité. Les  causes  trouvées  se  comparent  entre  elles,  et,  si  elles 
sont  identiques  pour  des  effets  identiques,  il  en  résulte  une  véri- 
table loi  naturelle^  loi  sans  exceptions,  si  ce  n'est  celles  qui 
résultent  de  son  interférence  avec  d'autres  lois.  Ces  lois  réunies 
cons^tituent  la  science  proprement  dite.  C'est  ainsi,  par  exemple, 
que,  lorsqu'on  a  comparé  un  certain  nombre  de  religions  et  qu'on 
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y  a  trouvé  des  institutions  identiques,  quoique  les  peuples  dont 
il  s'agit  n'aient  eu  aucune  relation  entre  eu^,  il  est  certain  que 
cette  institution  répond  à  une  loi  psychologique.  Il  en  est  de 
même  d'une  règle  de  droit  pénal  ou  autre,  par  exemple,  de  la  loi 
du  talion  si  universellement  répandue  par  laquelle  tous  les  peu- 
ples ont  passé.  La  féodalité  a  semblé  longtemps  un  fait  isolé 
dans  rhistoire  et  ne  s'être  produite  que  dans  notre  période  occi- 
dentale; mais  on  a  découvert  que  beaucoup  de  peuples  l'ont 
connue  à  un  certain  stade  de  leur  civilisation,  et  i(  faut  en  con- 
clure que  c'est  une  transition,  sinon  nécessaire,  au  moins  ordi- 
naire de  la  société  humaine.  De  même  en  linguistique  quand  on 
a  constaté  que  telle  famille  de  langues  a  passé  de  l'état  synthé- 
tique à  l'état  analytique,  puis,  quand  on  a  fait  une  constatation 
identique  dans  tous  les  autres  groupes,  on  peut  en  conclure 
cette  loi  que  les  langues  se  dirigent  fatalement  du  synthétisme  à 
Tanalytisme. 

Ce  dégagement  des  lois  par  induction  et  par  généralisation  se 
fait  lui-même  en  suivait  une  gradation.  Tout  d'abord  on  s'oc- 
cupe de  telle  société  donnée  et  de  son  développement  dans  l'his- 
toire et  on  induit  des  faits  successifs  observés  et  comparés  les 
lois  de  son  évolution  particulièr^,  de  même  on  s'occupe  d'un 
certain  nombre  de  sociétés  dans  leur  état  présent,  et  de  leur  com- 
paraison on  déduit  des  lois  applicables  à  ces  sociétés  seulement. 
Mais  on  pourra  ensuite,  après  ces  inductions  particulières,  faire 
des  inductions  plus  générales  et  plus  hardies,  et  l'on  construira, 
par  exemple,  en  sociologie  les  lois  générales  et  abstraites  de 
toute  société  en  tant  que  société.  C'est  le  summum  de  l'induc- 
tion scientifique.  On  voit  combien  on  est  loin  de  la  base  où  il  ne 
s'agissait  que  du  simple  enregistrement  des  faits. 

La  science  pure  comprend  donc,  en  s' élevant  de  l'empirique  au 
scientifique  :  1**  la  simple  constatation  des  faits  qui  est  le  substra- 
tum  de  la  science,  mais  n'est  pas  encore  la  science  ;  2<>  la  com- 
paraison dans  le  temps  et  dans  V espace]  3^  la  comparaison 
dans  la  causalité  aboutissant  à  la  découverte  des  lois  générales 
d'évolution  et  de  constitution,  soit  de  tels  phénomènes  situés  en 
tel  lieu  ou  en  tel  temps,  soit  du  phénomène  dans  sa  généralité 
et  son  abstraction. 

Ce  n'est  pas  tout,  la  science  pure,  qu'elle  soit  de  constatation, 
de  comparaison  ou  de  généralisation,  envisage  ses  objets  à  deux 
états  différents  :  l'état  de  mouvement  et  l'état  de  repos,  d'où  la 
science  du  dynamique  et  celle  du  statique.  En  étudiant  une  lan- 
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gue,  par  exemple,  on  peut  ne  s'occuper  que  de  sa  conslUution 
actuelle,  de  sa  grammaire,  de  son  vocabulaire  d'aujourd'hui, 
sans  relation  avec  ceux  qui  existaient  chez  elle  il  y  a  plusieurs 
siècles,  ou,  au  contraire,  de  son  état  dans  tel  siècle  sans  le  com- 
parer avec  son  état  d'aujourd'hui;  on  peut  étudier  aussi  telle 
autre  langue  isolée  de  la  même  manière;  en  comparant  ainsi,  on 
induira  les  lois  du  langage,  non  celles  de  son  devenir,  mais  celles 
de  son  être,  c'est  l'étude  du  statique;  on  peut  en  suivre  le  déve- 
loppement à  travers  l'histoire  et  rechercher  les  lois  de  ses  trans^ 
formations,  c'est  l'étude  du  dynamique.  Il  faut  que  ces  deux 
études  soient  cumulées  pour  constituer  la  science  complète. 
C'est  l'étude  du  dynamique  qui  doit  précéder  l'autre,  car  c'est 
l'emploi  le  plus  immédiat  de  l'induction. 

Nous  nous  résumons.  Toute  science  est  pure,  ou  appliquée  ou 
adaptée,  c'est-à-dire  accommodée  au  contingent.  La  science  pure 
se  compose  de  trois  couches  superposées,  dont  la  dernière  est 
delà  simple  connaissance  et  non  de  la  science  proprement  dite, 
c'est  le  stade  de  constatation,  la  moyenne  est  la  comparaison 
dans  le  temps  ou  dans  l'espace,  et  la  supérieure  l'induction  et  la 
découverte  de  lois  générales.  D'ailleurs,  la  science  est  statique 
ou  dynamique,  suivant  qu'elle  envisage  ses  objets  au  repos  ou  en 
mouve^ment. 

Il  s'agit  maintenant  d'appliquer  ces  principes  à  la  science  delà 
législation  comparée.  Cette  application  résoudra  d'elle-même  la 
question  de  savoir  s'il  s'agit  d'une  véritable  science.  Comme 
toutes  les  autres,  sans  caractère  scientifique  dans  sa  partie  infé- 
rieure, elle  revêt  dans  sa  partie  supérieure  et  culminante  au  plus 
haut  degré  ce  caractère. 

II 

Nous  envisagerons  d'abord  lajiglsktion  comparée  comme 
science  puce^nous  réservant  de  l'examiner  sousTe  numéro^ui- 
vanl  comme  science  appliquée,  puis  comme  science  adaptée  ou 
contingente. 

Celte  distinction  est  essentielle  et  son  oubli  a  causé  beaucoup 
d'erreurs  ;  on  a  souvent  attribué  à  la  législation  comparée  comme 
science  ce  qui  ne  lui  appartient  qu'à  titre  d'application  ou  m(*  me 
d'adaptation,  cela  était  de  nature  à  faire  douter  de  son  vérita- 
ble caractère  scientifique,  (^'est  ainsi  qu'on  lui  a  attribué  comme 
étant  de  son  essence  les  progrès  législatifs  à  réaliser  dans  un 
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pays  au  moyen  de  la  comparaison,  tandis  que  ce  fonctionnement 
appartient  seulement  à  la  science  appliquée  et  même  plutôt  à  la 
science  adaptée,  car  il  faut  tenir  compte  de  l'état  du  pays  où  Ton 
veut  faire  l'application,  et  la  politique  législative  y  entre  pour 
une  forte  part. 

La^ science  de  la  législation  comparée  pure  comprend  trois 
degrés  :  celui  de  la  constatation,  celui  de  la  comparaison  dans 
le  temps  et  dans  Tespace,  celui^deTa  gfnéralîsallôn'ët  cie  la 
découverte  des  lois  naturelles. .     -^        '      "^ 

iC  premier  degré,  celui  de  la^constatation,  par  définition 
même,  ne  comporte  aucune  comparaison,  il  s'agit  de  la  comiais- 
saDce  de  plusieurs  ou  de  toutes  les  légisfâtlon?  étran^rQ&^  il 
fautajtmter  qu'on  TtottyJîJînïïrc  cëTTè  de  la  législation  nationale, 
celle-ci  étant  elle-même  considérée  comme  une  législation  étran- 
gère, c'est-à-dire  abstraction  faite  de  son  emploi  pratique.  C'est 
la  science  ou  plus  exactement  la  connaissance,  non  des  légis- 
lations comparéeSy  mais  des  législations  étrangères  non  compa- 
rées.  Cette  connaissance  peut  être  en  elle-même  fort  utile,  nous 
verrons  comment,  quand  nous  traiterons  de  cette  science  appli- 
quée; mais  elle  est  déjà  très  curieuse  en  elle-même,  et  avant 
toute  application.  On  peut  la  comparer  à  la  science  des  langues 
étrangères,  car  il  y  a  entre  les  deux  une  grande  affinité.  En 
connaissant  une  ou  plusieurs  langues  on  élargit  non  seulement 
le  cercle   d'expressions,  ce  qui  serait    indifférent  si   toutes  se 
correspondaient  exactement,  mais  ce  qui  no  l'est  pas,  étant 
donné  que  celle  d'une  langue  ne  rend  pas  toujours  la  même 
nuance  que  l'expression  d'une  autre  langue  ou  n'emprunte  pas 
les  mêmes  images,  mais  aussi  par  là  même  le  cercle  des  modes 
de  penser,  des  aspects,  des  concepts;  on  n'enrichit  pas  seule- 
ment son  vocabulaire,  mais  aussi  sa  mentalité.  Le  cercle  étroit 
est  brisé  qui  retenait  l'esprit  dans  certaines  limites,  dans  d'an- 
ciennes habitudes;  on  aperçoit  au  delà  tout  un  nouveau  monde 
et,  à  chaque  nouvelle  langue  acquise,  c'est  un  autre  qui  vient 
s'ajouter  aux  précédents.  Il  en  est  de  même  du  droit  comparé. 
Celui  qui  ne  connaît  que  sa  propre  législation  s'imagine  que  la 
loi  n'aurait  pu  statuer  autrement,  que  le  Code  de  son  pays  est 
une  raison  écrite,  que  les  autres  peuples  n'ont  pu  qu'imiter, 
qu'ils  ont  reproduit  sans  le  savoir  la  même  règle,  comme  un 
axiome  qui  s'impose.  Il  est  dans  la  même  situation   que  celui 
qui  n'a  jamais  voyagé.  Au  contraire,  celui  qui  a  appris  les  droits 
étrangers  après  le  sien  ne  croit  plus  sa  propre  législation  aussi 
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infaillible,  il  aperçoit  dans  beaucoup  d'autres  des  solutions  meil- 
leures, tout  au  moins,  diSérentes  et  acceptables,  les  brocards 
de  droit  sont  discutés,  le  juriste  s'élÔTe  au  dessus  de  l'exégèse  et 
c'est  là  le  premier  bienfait  de  Tétude  de  la  législation  étrangère 
qui  n'est  cependant  pas  encore  la  législation  comparée,  d'agran- 
dir l'horizon  juridique  et  de  tendre  à  transformer  l'art  du  droit 
en  la  véritable  science  du  droit.  Aussi  les  juristes  de  l'an* 
cienne  manière,  les  partisans  de  la  seule  exégèse,  résistent-ils 
à  l'invasion  de  la  législation  étrangère  dans  les  éludes  juri- 
diques. Us  en  ont  fait  valoir  l'inutilité  à  ce  point  de  vue,  pré- 
tendant que  la  législation  nationale  est  la  meilleure  et  presque 
parfaite. 

D'ailleurs  la  législation  étrangère  n'est  pas  seulement  celle 
qui  nous  entoure,  la  législation  contemporaine  et  vivante  :  c'est 
aussi  la  législation  morte  depuis  des  siècles,  que  ce  soit  celle 
de  nos  ancêtres  ou  celle  des  ancêtres  d'un  autre  peuple.  Cette 
législation  a  même  plus  d'autorité,  elle  jouit  du  respect  qui  s'at- 
tache à  toutes  les  choses  antiques,  vénérables,  et  il  n'existe  plus 
pour  l'écarter  cet  esprit  de  chauvinisme  qui  porte  à  repousser 
une  institution  d'un  peuple  voisin.  C'est  à  ce  titre  que  le  droit 
romain  a  été  très  étudié  par  tous  les  peuples  et  qu'il  a  même  été 
introduit  comme  législation  supplétive.  Le  droit  étranger  se 
rencontre  ainsi  dans  la  géographie  et  dans  l'histoire.  Il  existe 
dans  les  deux,  lorsqu'on  étudie  le  développement  historique 
d'un  droit  étranger.  Le  droit  étranger  dans  l'histoire  ou  dans 
le  temps  a  été  l'objet  d'études  approfondies,  bien  avant  que  celui 
dans  la  géographie  ou  dans  l'espace  ne  le  fut,  et  ceux-là  mêmes 
qui  refusent  en  un  pays  l'accès  du  droit  étranger  y  admettent 
avec  enthousiasme  le  droit  mort,  auquel  ils  accordent  la  pré* 
séance  sur  le  droit  national  lui-même.  Du  reste,  ce  droit  élargit 
aussi  l'horizon  de  l'esprit,  car,  s'il  ne  modifie  pas  les  institutions 
actuelles,  il  en  fait  découvrir  la  genèse,  les  causes,  et  ce  n'est 
que  par  lui  que  le  droit  actuel  peut  être  bien  compris,  sortir  de 
l'exégèse  pure  et  de  la  routine. 

Tels  sont  les  avantages  intrinsèques  et  purement  scientifl- 
qucs  do  l'étude  du  droit  étranger;  nous  verrons  que  les  avanta- 
ges de  cette  science  appliquée  sont  beaucoup  plus  considérables. 

Mais  le  droit  étranger  n'est  pas  étudié  seulement  dans  sa  con* 
sistancc  statique  et  dans  son  évolution,  il  doit  l'être  dans  son 
mouvement  extérieur  actif  ou  passif,  c'est-à-dire  dans  l'inQuencc 
qu'il  a  eu  sur  le  droit  national,  ou  le  droit  national  sur  lui,  ou 
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encore  dans  celle  qu'un  di  oit  étranger  exerce  sur  Tautre  ;  c'est  là 
soo  côté  dynamique,  ce  n'est  pas  un  de  ses  moindres  intérêts. 
La  pénétration  d'un  droit  par  Fautre  est  un  phénomène  juridi- 
que fréquent  II  n'est  cependant  pas  habituel.  Ordinairement 
chacun  se  développe  d'une  manière  isolée  et  autonome.  Il  y  a 
même  des  législations  tout  à  fait  réfractaires  aux  ingérences 
étrangères;  on  peut  citer,  dans  ce  sens,  le  droit  anglais  qui  a 
refusé  de  laisser  débarquer  chez  lui  le  droit  romain,  de  même 
que  son  peuple  s'oppose  aujourd'hui  au  percement  du  tunnel 
spus-marin,  c'est  même  à  cette  circonstance  qu'il  doit  sa  grande 
originalité.  Chez  les  autres,  ce  n'est  pas  d'une  manière  incessante, 
mais  à  certaines  grandes  époques  qui  suivent  des  commotions  ou 
des  crises,  que  le  droit  étranger  pénètre. 

Ce  droit  étranger  est  un  droit  vivant,  venu  d'un  peuple  voisin 
ou  en  contact,  ou  bien  c'est  un  droit  mort  qui  exerce  tout  à  coup 
son  influence  &  travers  les  siècles  ;  il  faut  distinguer  ces  deux 
cas. 

Le  droit  étranger  contemporain  s'inûltre  dans  le  droit  natio- 
nal par  des  voies  tout  &  fait  diverses,  tantôt  par  contrainte, 
tantôt  par  influence,  tantôt  enfin  par  emprunt  volontaire.  Le; 
mode  le  plus  ancien  est,  comme  toujours,  la  violence  ;  le  droit, 
est  imposé.  Quelquefois  il  élimine  le  droit  national,  il  y  a  alors 
substitution  complète,  ce  n'est  point  cette  hypothèse  qui  nous 
occupe  ici,  mais  celle  où  le  droit  étranger  a  fait  une  brèche  pro- 
fonde; cependant  les  deux  cas  sont  dus  à  la  même  cause  et  ne 
sont  que  des  degrés  différents  l'un  de  l'autre.  C'est  ainsi  qu'à  la 
suite  des  guerres  de  l'Empire,  le  Code  Napoléon  est  devenu 
celui  de  la  Belgique,  de  la  Hollande,  de  Bade,  de  la  Suisse 
romande,  d'une  partie  de  l'Italie,  de  la  Pologne  ;  il  a,  en  outre, 
laissé  des  traces  dans  beaucoup  d'autres  législations.  De  même,  le 
droit  arabe,  transporté  avec  la  religion  musulmane,  a  envahi 
tout  rOf  ient.  Rome  a  fait  pénétrer  son  droit  chez  les  peuples  con- 
quis, sans  éliminer  complètement  leurs  coutumes. 

Plus  tard,  l'emploi  de  la  force  ne  fut  pas  nécessaire  et  quel- 
fois  même  ce  fut  la  nation  vaincue  qui  fit  passer  son  droit  avec 
sa  civilisation  au  vainqueur.  Il  sufGt  d*une  supériorité  intellec- 
tuelle ou  morale,  ou  même  seulement  de  celle  d'un  code 
bien  fait.  C*est  ainsi  que  le  code  français  qui,  à  une  certaine . 
époque,  a  pu  être  considéré  comme  un  module  a  été  souvent 
imité,  la  Roumanie,  par  exemple,  Ta  adopté  sans  presque  y  rien 
changer.  Récemment,  le  Code  de  commerce  allemand  a  servi  de 
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modèle  en  Suède,  en  Autriche,  en  Hongrie.  11  y  a  là  pénétration 
par  influence,  d'ailleurs  souvent  inconsciente,  et  de  par  Tatitorité 
de  la  raison. 

Enfin,  et  c'est  le  mode  le  plus  récent  de  pénétration,  rtmtfa- 
tion  devient  volontaire  et  lorsqu'elle  a  lieu,  ce  n'est  plus  un  droit 
entier  qu'on  adopte,  mais  une  à  une  quelques  institutions  de  tel 
peuple  ou  de  tel  autre.  C'est  alors  le  règne  du  conscient.  C'est 
ainsi  que  le  jury  qui  n'existait  plus  qu'en  Angleterre  s'est  trans- 
mis à  la  fin  du  siècle  dernier  à  la  France,  puis,  un  peu  plus  tard, 
à  presque  tous  les  pays  de  l'Europe;  il  en  a  été  de  même  du 
gouvernement  représentatif.  Le  régime  hypothécaire  de  la  léga- 
lité inauguré  depuis  longtemps  dans  un  des  États  de  l'Allemagne 
et  dans  la  ville  de  Brème  a  reparu  sous  le  nom  d'Act  Torrens  en 
Australie,  puis  est  revenu  en  Europe  où  il  est  en  train  d'être 
adopté  par  tous  les  États.  L'institution  du  conseil  de  famille 
venue  de  la  France  est  entrée  dans  plusieurs  codes.  Les  exem- 
ples sont  innombrables  de  semblables  emprunts,  et  nous  n'avons 
même  pas  cité  tous  ceux  qui  sont  les  plus  importants. 

Le  droit  étranger  ancien  a  eu  peut-être  une  action  plus  consi- 
dérable encore  et  a  contribué  à  fonder  tous  les  droits  européens 
actuels.  Il  s'agit  du  droit  romain.  Auparavant,  le  droit  grec  avait 
rempli  vis-à-vis  de  celui-ci  la  même  fonction;  car  on  sait  que  la 
loi  des  Douze  Tables  avait  cette  origine.  Nous  n'entendons  pas 
par  là  la  génération  par  le  droit  romain  de  certaines  législations 
ayant  la  même  aire,  ce  serait  faux  d'ailleurs;  à  la  suite  de  l'in- 
vasion des  Barbares,  le  droit  romain  n'exista  nulle  part  sans  un 
fort  mélange  du  droit  germanique;  cependant  dans  certains 
pays,  le  Midi  de  la  France,  par  exemple,  il  resta  dominant!  Mais 
il  s'agit  de  ceux  où  le  droit  barbare,  féodal  ou  coutumier,  régna 
seul,  évolua  isolément  pendant  longtemps,  par  exemple,  de  la 
France  et  de  l'Allemagne.  Dans  le  premier  de  ces  pays,  le  droit 
romain  fut  tout  à  coup  introduit  par  les  légistes,  se  réalisa  dans 
des  ordonnances,  domina  tout  le  droit  national,  il  fut  étudié  dans 
es  universités  plus  que  celui-ci  et  on  l'invoqua  partout  commo 
raison  écrite.  Il  en  fut  de  même  en  Allemagne  à  partir   de 
l'époque  dite  de  réception  du  droit  romain,  introduction  artifi- 
cielle. Dès  lors,  partout  il  devint  le  droit  commun,  le  droit  sub- 
sidiaire; lorsque  la  coutume  ou  les  statuts  étaient  muets,  on 
devait  recourir  à  lui.    Son  autorité   était   extrême.  C'était   un 
droit  uniforme  à  travers  la  diversité  des  coutumes,  comme  le 
atin  était  une  langue  internationale  traversant  toutes  les  lan- 
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goes  nationales*  Mais  ce  fut  son  influence  qui  était  puissante, 
plus  encore /que  la  force  législative  qui  lui  était  quelquefois 
accordée.  Il  servait  à  résoudre  toutes  les  difflcultés,  en  sa  qua^ 
lité  de  raison  écrite,  modifiait  les  institutions  coutumières,  et,ce 
qui  était  plus  précieux,  tendait  à  les  unifier. 

Telle  est  l'influence  du  droit  étranger,  vivant  ou  mort,  sur  le 
droit  national;  son  étude  rentre  dans  la  connaissance  du  droit 
étranger  lui-même,  aussi  bien  que  celle  de  chaque  droit  étran- 
ger isolé. 

Mais  cette  étude  comprend  encore  une  autre  branche  qui  est 
celle  des  conflits  existants  soit  entre  le  droit  national  et  un  ou 
plusieurs  droits  étrangers,  soit  entre  les  droits  étrangers  les  uns 
vis-à-vis  des  autres,  et  les  moyens  qui  sont  employés  pour  les 
résoudre  par  la  législation  positive  et  les  traités.  Ost  le 
domaine  du  droit  international  privé. 

Ce  dernier  n'est  cependant  point  classé  ainsi  dVMinaire. 
On  le  considère  parallèlement  au  droit  international  public 
comme  une  branche  du  droit  international,  non  comme  une 
partie  supérieure  du  droit  étranger.  Il  est  même  complètement 
indépendant  de  celui-ci  et  peut  se  constituer  en  pures  formules 
algébriques,  sans  qu'on  soit  obligé  de  savoir,  sur  le  point 
en  question,  quelle  est  chacune  des  législations.  On  dira,  par 
exemple,  étant  donné  un  pays  où  les  conventions  matrimoniales 
peuvent  être  faites  pendant  le  mariage,  et  un  autre  où  ce  pro- 
cessus est  prohibé,  quel  sera  dans  le  second  le  sort  des  contrats 
ainsi  faits  ou  modifiés  dans  le  premier,  si  le  mariage  a  été  con- 
tracté dans  le  second. 
0  On  peut  poser  et  résoudre  ainsi  toutes  les  questions  du  droit 
privé  international,  sans  connaître  un  seul  point  de  la  législation 
étrangère.  C'est  l'algèbre  du  droit  international  privé.  Il  y  a  en 
dehors  la  partie  concrète  et  quantitative,  c'est  le  droit  étranger 
qui  la  fournit.  Nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  séparer  ainsi 
le  sommetde  sa  base.  Le  droit  international  privé  est  une  dépen- 
dance et  une  conséquence  du  droit  étranger,  loin  que  l'inverse 
soit  vraie.  Le  séparer  de  lui,  c'est  faire  une  abstraction  sans  réa- 
lité aucune  et  qui  se  perd  dans  l'indétermination.  Cette  étude, 
outre  son  utilité  pratique  très  grande  que  nous  décrirons  bientôt, 
conduit  directement  au  degré  supérieur,  à  la  législation  compa- 
rée. Voici  désormais  tous  les  droits  étrangers  rapprochés,  leurs 
décisions  sur  le  même  sujet  rapprochées  pour  savoir  si  elles  sont 
conformes  les  unes  aux  autres  ou  dissidentes.  De  là  à  les  com- 
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parer  pour  leur  valeur  intrinsèque  il  n'y  a  qu'un  pas.  Le  droit 
international  privé  est  le  point  de  transition  entre  le  droit  étran- 
ger el  le  droit  comparé. 

Le  droit  comparé  forme  le  second  degré  de  la  science  des 
législations;  il  se  confond  trop  souvent  avec  le  droit  étranger; 
il  y  a,  nous  Tavons  dit,  entre  eux  la  même  différence  qu'entre  la 
constatation  et  la  comparaison  dans  toutes  les  sciences.  Le  droit 
étranger  ne  constitue  pas  plus  une  science  que  le  droit  national, 
c'est  une  simple  connaissance,  connaissance  dont  nous  avons 
indiqué  les  ét^es  successives  et  dont  nous  verrons  bientôt  l'em- 
ploi. Elle  satisfait,  en  outre,  la  curiosité  juridique,  de  même  que 
la  connaissance  de  plusieurs  langues  satisfait  la  curiosité  lin- 
guistique, ainsi  que  des  collections  zoologiques  et  botaniques 
font  les  délices  du  naturaliste.  On  peut  aussi  collectionner  les 
droits,  chacun  indiquera  les  idées,  les  mœurs,  le  concept  de 
justice  de  chaque  pays,  comme  une  série  de  photographies  en 
fait  connaître  l'aspect  physique.  Cette  curiosité  est  déjà,  sinon 
de  la  science,  au  moins  Vamorce  de  la  science,  l'indice  d'une 
disposition  scientifique  de  l'espril,  mais  ce  n'est  pas  la  science 
elle-même.  Celle-ci  ne  commence  qu'avec  la  comparaison. 
^  La  comparaison  se  fait,  nous  l'avons  dit,  de  plusieurs  maniè- 
res i^  dansletemj)s;2*'  dans  j'espace  ;  3*  dans  la.  causalité 
rapproch.ee.  ~^ 

La  comparaison  dans  le  temps  n'est  pas  comprise  sous  le  nom 
de  législation  comparée,  mais  elle  appartient  au  même  ordre 
d'idées.  C'est  ainsi  que  les  institutions  du  même  nom  en  droit 
romain  et  en  droit  français  sont  souvent,  en  réalité,  des  insti- 
tutions fort  différentes  et  ce  n'est  qu'en  les  approfondissant  etg 
en  les  comparant  de  fort  près  qu'on  peut  apercevoir  ces  diffé- 
rences et  mieux  les  comprendre;  jusqu'à  cette  comparaison,  on 
n'en  a  qu'une  vue  confuse  et  erronée.  Nous  devons  en  donner 
plusieurs  exemples.  Les  obligations  dans  les  deux  législations 
s'éteignent  par  compensation  et  on  a  cru  longtemps  que  celle-ci 
s'opérait  de  plein  droit.  Oui,  dans  le  droit  français  actuel,  mais 
en  raison  d'une  imitation  maladroite.  Le  législateur  a  cru  qu'il 
en  était  de  même  en  droit  romain;  il  n'en  était  rien,  mais 
par  cette  comparaison  la  disposition  du  Code  français  se  trouve 
expliquée.  Le  vol  entre  parents,  d'après  notre  Code  pénal,  ne 
peut  être  poursuivi,  même  sur  la  plainte  de  la  victime,  cette  dis* 
position  semble  fort  singulière  ;  or,  si  l'on  consulte  les  législations 
très  anciennes,  on  y  aperçoit  que,  dans  la  famille,  le  chef  seul  a 
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ude  personnalité  civile  et  que,  par  conséquent,  s'il  poursuivait 
son  enfant,  ce  serait  se  poursuivre  soi-même  ;  TefTet  a  survécu  à  la 
canse,  la  comparaison  a  été  explicative.  L'adultère  de  la  femme 
est  seul  punissable  en  thèse,  celui  du  mari  l'est  devenu  par  une 
sim-ple  mesure  d'équité,  mais  la  peine  est  différente,  et  il  faut 
des  conditions  spéciales,  cela  est  étrange  sous  un  régime  mono- 
gamique. Si  Ton  remonte  au  droit  romain  et  d'ailleurs  à  tous  les 
droits  anciens,  on  apprend  que  l'adultère  de  la  femme  était 
seul  puni  et  qu'il  l'est  très  sévèrement  là  même  où  Tim- 
moraiité  de  la  jeune  fille  est  en  usage.  C'est  que  ce  délit  fut 
recherché  non  pour  des  raisons  de  pudeur  ou  de  fidélité,  mais  en 
raison  du  seul  droit  de  propriété  du  mari,  et  la  femme  n'a  jamais 
eu  un  droit  de  propriété  réciproque.  Tel  est  le  résultat  immé* 
diat,  la  fonction  de  la  comparaison  dans  le  temps. 

Lg^ljpppftraîann  ^qj]  rftj^punp;  fnnp.Hnnna  de  la  même  manière; 
eTle  fait  voir,  en  outre,  toutes  les  solutions  qu'on  peut  donner  rai- 
sonnablement à  un  point  de  droit  et  toutes  celles  qui  sont  nées 
de  l'esprit  humain  différemment  orienté.  Voici  d'abord  les  régi- 
mes gamiques  quant  à  la  personne  :  polygamie  simultanée, 
polygamie  successive  par  la  répudiation  ou  le  divorce  de  consen- 
tement mutuel,  divorce  déterminé,  indissolubilité,  il  faut  non 
seulement  comparer  les  principes,  mais  aussi  les  effets  des  prin- 
cipes^ leurs  conditions,  leur  réalisation  positive;  quelquefois 
c'est  dans  un  coin  d'une  législation  que  se  rencontre  tout  k 
coup  une  solution  nouvelle,  souvent  juste,  tout  au  moins  ingé- 
nieuse. C'est  ainsi  que  le  Code  suédois  se  tient  à  mi-chemin 
entre  le  divorce  et  rindissolubilité.  Tant  que  l'époux  innocent 
ne  se  remarie  pas,  l'époux  coupable  aux  torts  duquel  le  divorce 
a  été  prononcé  ne  peut  se  remarier;  on  ne  rencontre  une  telle 
disposition  nulle  part  ailleurs;  au  point  de  vue  moral  elle  est 
assez  juste.  Dans  les  pays  de  réserve,  et  ils  sont  encore  les  plus 
nombreux,  il  semble  que  la  réserve  soit  un  principe  sacro-saint; 
cependant  on  l'applique  de  manières  bien  différentes;  dans 
plusieurs  autres,  on  ne  l'admet  pas,  et  chacun  dispose  librement 
de  ses  biens.  Ici  la  femme  mariée,  même  séparée  de  corps,  est 
soumise  à  l'autorité  maritale,  tel  était  le  droit  en  France  il  y  a 
quelques  années;  ailleurs,  la  femme  mariée  est  complètement 
autonome,  comme  d'après  le  nouveau  Code  allemand,  elle  doit 
cependant  s'abstenir  d'actes  qui  pourraient  préjudicier  au  droit 
du  mari  sur  sa  dot.  Toutes  ces  comparaisons  n'ont  pas  besoin 
d'être  faites  pour  trouver  une  meilleure  loi,  celle-là  n'est  le  fait 
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pure  de  comparer  et  d'admirer  la  variété  de  Tesprit  humain  et  de 
6a  morale,  selon  le  mot  de  Pascal,  sur  les  deux  versants  des 
Pyrénées,  et  ils  changent  suivant  la  ligne  de  partage  des  eaux  et 
de  l'élhique.  La  curiosité  peut  ne  pas  se  bornera  rechercher  les 
difTérences,  mais  constater  tout  à  coup  avec  la  même  surprise 
des  ressemblances  inattendues.  Le  droit  anglais  est  très  curieux 
sous  ce  rapport,  il  a  évité  soigneusement  toute  ingérence  du 
droit  romain,  et  cependant  il  renferme  pour  certaines  institutions 
essentielles  plus  de  ressemblance  avec  lui  que  tout  autre.  Son 
formalisme  excessif  y  correspond  directement,   comme  consé- 
quence de  ce  formalisme,  de  même  que  le  droit  romain  possédait 
le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  et  faisait  progresser  et  cor- 
rigeait le  premier  au  moyen  du  second,  de  même  le  droit  anglais 
a  eu  aussi  deux  droits  parallèles  :  la  common  law  et  Vequity,  la 
première  constituant  une  législation  très  dure,  la  seconde  adou- 
cissant l'autre  et  la  rendant  moins  formaliste;  Vequity  a  fini  par 
triompher,  comme  autrefois  le  droit  prétorien.  Voilà  un  parallé- 
lisme bien  singulier.  Le  juré  anglais,  si  enraciné  dans  les  mœurs 
cf.  existant  même  au  civil,  ressemble  singulièrement  au  judex 
romain,  simple  particulier  auquel  le  préteur  a  renvoyé.  Devant 
de  telles  coïncidences,  qu'aucune  cause  prochaine  n'explique, 
l'esprit  est  vivement  frappé.  Enfin,  à  côté  des  différences  et  des 
ressemblances,  on  aperçoit  aussi  des  lacunes  entières  dans  cer- 
taines législations,  lacunes  qui  sont  comblées  en  d'autres,  comme 
si  partout  l'esprit  d'une  race  d'hommes  était  complémentaire  de 
celui   d'une  autre.  Si   les  législations  différentes  se  prêtaient 
appui,  chacune  fournirait  souvent  des  chapitres  parfaits  de  Codes. 
L'observateur  fait   lui-même    idéalement   ces   emprunts,    non 
comme  on  l'a  dit,   pour  interpréter  juridiquement  un    texte 
obscur  ou  trop  concis,  mais  pour  remplir  avec  de  la  raison 
expérimentée  les  interstices  de  son  code  ou  de  tout  autre.  Le 
nôtre,  par  exemple,  est  très  laconique  en  ce  qui  concerne  les 
diverses  clauses  et  conditions  insérées  dans  un  testament,  il  n'en 
prévoit  que  quelques  unes,  laisse  le  doute  planer  sur  la  validité 
ou  la  portée  des  autres;  le  Code  allemand,  au  contraire,  entre 
dans  de  grands  détails.  Notre  Code  pénal  passe  sous  silence  beau- 
coup d'actes  malhonnêtes  qui  ressemblent  au  vol  ou  à  l'escro- 
querie, et  le  juge  ne  peut  agir  par  analogie;  le  Code  italien,  au 
contraire,  les  prévoit  très  minutieusement.  C'est  dans  ce  sens 
qu'une  législation  peut  combler  les   lacunes  de  l'autre.   On   ar 
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prétendu  qu'un  tel  procédé  pouvait  ôtre  utile,  môme  pour  un 
usage  juridique;  nous  ne  le  croyons  pas;  un  droit  national  ne 
peut  trouver  qu'en  lui-même  son  interprétation,  mais  Tesprit 
qui  va  au  delà  de  l'application  pratique  peut  y  rencontrer  une 
satisfaction  théorique  complète. 

Enfin,  la  comparaison  peut,  comme  nous  l'avons  vu,  avoir  lieu 
à  la  fois  dans  le  temps  et  danRj*flRpy.ft  -  elle  acquiert  dans  ce 
cas  sajglu|^ 


iuis^ance. 

<::^Ea^*égfSTafion  comparée^  jjeut  s'élever  plus  haut  encore  et 
rechercher  les  causées  prochaines  d'un  fait  juridique,  non  le 
rapport  complet  de  cause  à  effet  qui  est  l'objet  d'une  autre 
partie  de  la  science  de  la  législation  que  nous  allons  tout  à 
l'heure  décrire,  mais  seulement  les  effels  immédiats;  c'est  la 
séquence  dans  la 'causalité  dont  une  partie  complète  la  législa- 
tion comparée  et  l'histoire  du  droit. 

Mais  cette  hauteur  dépassée,  nous  sortons  de  la  législation 
comparée  proprement  dite,  ou  plutôt  nous  abordons  sa  partie 
supérieure  qui  n'est  autre  que  la  sociologie  juridique. 

Il  s'agit  alors  d'une  véritable  science  dans  le  sens  le  plus  strict 
de  ce  mot,  et  non  plus  d'une  science  commençante  et  cependant 
on  ne  passe  point  par  saut  de  l'une  à  l'autre  discipline.   Voici 

Belle  est  la  transition. 
[iOrsqu'on  a  comparé  une  institution  d'un  p.ays,  un  article 
de  son  code  avec  l'institution  correspondante  ou  l'article  analo- 
gue  d'un  autre,  puLs^dejQus.les  autres,  noté  les  ressemblances, 
les  dissemblances,  les  suppléances,  on  recherche  qu'elle  a  été  la 
genë'se  et  révolution  de  cette  institution  ou  de  ce  principe  dans 
tel'pSyi?,  établissant  ainsi  toute  la  série  de  causes  à  e£tet&;  puis 
dans  tous  les  autres  pays  où  l'on  éta^it  aussi  cette  sériation 
c^st  une'comparaîson  totale  et  causalejon  aperçoit  dans  cha- 
que  "cause  le  germe  d'un  effet,  puis  l'effet  devient  cause  à  son 
to'uF'er'produîr  un  effet  descendant,  c'est  une  véritable  généalo- 
gie des  causes,  ces  généalogies  sont  parallèles  et  remontent 
iusqu'à  l'auteur  commun  lorsqu'il  y  en  a  un.  Puis  on  embrasse 
l'universalité  des  institutions  ou  l'ensemble  d'un  code  et  on  arrive 
ainsi  à  des  généalogies  très  nombreuses.  Une  telle  étude  n'est 
autre  que  de  la  sociologie  juridique  et  dynamique, 

Cen.estdd  moins  le  commencement,  car  de  cette  générali- 
sation on  passe  à  l'induction,  et  celle-ci  consiste  à  extraire  de 
toutes  ces  com]f\^raisons  des  lois  générales  dont  on  vérifie 
ensuite  la  réalisatibn  exacte  dans  ies  faits.  Ce  sont  les  lois  de 
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Sociologie  dynamique,  c'est-à-dire  celles  de  révohilion  dans  son 
(;6urs  et  dans  son  mouvement. 

A  côté  apparaissent  les  lois  induites  de  la  mènate  manière  des 
comparaisons  de  plusieurs  législations  au  môme  momentdonné. 
Ce  sont  des  lois  de  sociologie  statique. 

Mais  on  a  opéré  sur  telles  et  telles  législations  positives  et 
sur  les  lois  dès  sociétés  particulières  et  concrètes;  on  peut  en 
induire  ensuite  les  lois  juridiques  de  la  société  en  général  et 
alors  on  s'élève  au  plus  haut  degré,  celui  de  la  sociologie  juri-- 
dique  abstraite. 

C'est  le  sommet  de  cette  science. 

\ 

r 

III 

Telle  est  la  science  de  la  législation,  en  particulier,  de  la  légis*» 
lation  comparée  lorsqu'elle  est  une  science  pure.  Nous  devons 
maintenant  l'observer  lorsqu'elle  devient  science  appliquée,  puis 
science  contingente,  en  observant  que  le  titre  de  science  doit  dis^ 
paraître  dans  ce  dernier  cas. 

L'importance  de  la  législation  étrangère  et  de  la  législation 
comparée  et  aupsi  de  la  sociologie  juridiquei  est  très  grande 
encore,  quand  il  s'agit  de  son  application. 

Tout  d'abord  celle  de  la  législation  étrangère  qu'il  faut  distin- 
guer toujours  de  la  législation  comparée. 

L'étude  de  cette  législation  a  la  môme  utilité  que  celle  de  la 
législation  nationale,  mais  son  emploi  est  moins  fréquent.  Les 
procès  dans  lesquels  un  Français  est  engagé  dans  un  autre  pays 
sont  moins  nombreux  que  ceux  qu'il  peut  avoir  à  soutenir  dans 
le  sien.  En  outre,  jamais  il  ne  connaîtra  bien  profondément  la 
législation  d'un  autre  pays,  surtout  de  plusieurs.  Mais  d'autre 
côté,  dans  le  cas  où  cette  science  devient  nécessaire,  elle  est  très 
précieuse,  car  peu  de  personnes  la  possèdent,  les  solutions  inter* 
nationales  sont  encore  difficiles  et  la  législation  partout  com- 
pliquée. 

Elle  a  une  utilité  plus  fréquente  lorsqu'il  s'agit  de  donner  une 
base  au  droit  international  privé;  il  est  impossible  do  connaître 
efficacement  ce  droit  si  l'on  n'a  pas  fait  d'abord  une  étude  du 
droit  étranger. 

Mais  c'est  ici  que  ressortent  les  utilités  du  stade, supérieur  au 
premier,  du  droit  comparé  proprement  dit.  Il  a  deux  applica- 
tions pratiques  de  la  plus  haute  importance,  dont  le  résultat 
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peut  être  ia  transformation  complète  de  toute  là  législation  d'un 
pays  dans  le  âens  du  progrès  et  même  de  la  perfection,  et  d'au- 
tre part  le  règlement  des  rapports  internationaux  de  manière  à 
préparer  l'union  définitive  des  nations  en  ce  qui  concerne  un  des 
côtés  les  plus  importants  de  leur  vie.  C'est  grâce  à  ces  utilités 
que  la  législation  comparée  qui  n'est  actuellement  qu'au  second 
ou  au  troisième  rang  parmi  les  sciences  de  l'ordre  moral  et  poli- 
tique passera  dans  l'avenir  au  premier. 

L'une  de  ces  utilités  consiste  dans  l'application  au  perfection- 
nement de  toute  législation.  Autrefois,  il  y  a  quelques  années 
encore,  et  même  aujourd'hui,  on  est  réfractaire  à  ces  réformes, 
ce  qui  provient  d'un  fond  de  misonéisme.  Tout  ce  qui  est  nou- 
veau effraie  et  dérange  ;  on  se  trouve  bien  au  milieu  des  erreurs 
et  des  maux  accoutumés,  de  même  que  ceux  qui  vivent  depuis 
longtemps  dans  un  air  vicié  ne  peuvent  supporter  de  respirer  un 
air  pur.  Ce  n'est  en  tout  cas  que  lentement  et  partiellement  qu'on 
admet  des  retouches;  il  faut  que  le  besoin  s'en  sôit  fait  sentir 
depuis  un  siècle  ou  un  demi-siècle,  que  l'état  économique  ou 
social  ait  changé  entièrement  pour  qu'on  s'y  décide  ;  le  texte, 
une  fois  promulgué,  quand  il  sortirait  des  mains  les  plus  pro- 
fanes, devient  un  texte  hiératique,  ayant  par  lui-môme  une  vertu 
dans  ses  mots  magiques.  C'est  le  misonéisme.  Ce  n'est  point  ce 
qu'on  a  souvent  appelé  la  réaction.  Le  misonéiste  ne  veut  nulle- 
ment  revenir  au  passé;  il  éprouverait  môme,  pour  ce  retour  en 
arrière,  autant  de  répugnance  que  pour  la  marche  en  avant;  ce 
qu'il  veut,  c'est  rester  sur  place,  ne  pas  se  mouvoir.  Il  y  est  sou- 
vent poussé  par  son  intérêt  personnel  ou  par  l'intérêt  de  classe, 
mais  c'est  surtout  son  goût  qui  le  détermine.  Encore  moins  veut-il 
les  réformes  d'ensemble.  Cependant  le  courant  général  de  l'opi- 
nion peut  se  former  en  sens  contraire  ;  alors  le  misonéiste,  s'il  a 
une  situation  politique,  est  entraîné.  II  tente  des  réformes,  mais 
de  mauvaise  grâce,  ne  les  accordant  qu'à  moitié,  les  formulant  de 
manière  à  les  rendre  impossibles  ou  faussées  dans  la  pratique,  et 
il  aime  à  inspirer  ainsi  le  dégoût  qu'il  éprouve  lui-même;  il  pro- 
duira dans  ce  but  des  réformes  avortées.  Comment  d'ailleurs 
pourraient-elles  être  autres  ?  Rien  ne  les  justifie  profondément. 
Il  lésa  imaginées  au  hasard,  ou  avec  la  seule  force  de  la  raison  rai- 
sonnante, si  sujette  à  erreur,  si  arbitraire.  Les  idées  admises 
n'ont  jamais  été  expérimentées  d'aucune  manière,  elles  ne  résis- 
tent pas  au  moindre  choc,  elles  s'arrêtent  au  moindre  frottement. 
Elles  sont  le  produit  de  la  volonté  pure,  tandis  que  dans  le  monde 
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moral,  comme  dans  les  autres,  rien  de  scientifique  ne  provient 
du  caprice  ni  môme  du  raisonnement  conscient,  mais  d'une 
influence  extérieure  ou  intérieure  inconsciente.  C'est  ce  qui  fait 
que  les  réformes  de  législation  tombent  en  discrédit,  et  que  le 
misonéisme  se  trouve  avoir  raison,  parce  qu'on  a  prisune  fausse 
voie. 

La  voie  véritable  était  ouverte  par  la  législation  comparée.  Tou- 
tes les  législations  étrangères  peuvent  être  considérées  comme 
un  vaste  champ  d'expérimentation;  non  seulement^ chaque  loi 
nouvelle  est  une  expérience  locale  qui  peut  profiter  aux  autres 
peuples,  mais  les  lois  anciennes  elles-mêmes  ;  anciennes  pour  la 
nation  qu'elles  régissent,  elles  sont  nouvelles  pour  les  législations 
étrangères  qui  ne  les  connaissaient  pas  encore.  Elles  peuvent  être 
excellentes,  car  la  perfection  ne  consiste  pas  toujours  à  faire  du 
nouveau,  et  il  suffit,  pour  que  leur  bienfait  total  soit  obtenu, 
qu'on  les  retire  de  l'aire  étroite  où  elles  vivent  et  qu'on  les 
transporte  en  un  terrain  plus  étendu,  le  précédent  n'était  qu'une 
pépinière.  Combien  la  loi  étrangère  qui  contient  une  nouveauté 
utile  sera  préférable  à  la  nouveauté  purement  cérébrale!  Elle 
est  éprouvée  d'avance.  Sans  doute,  ce  qui  convient  dans  un  cli- 
mat, sous  une  latitude  et  à  une  altitude  données,  ne  convient  pas, 
sans  exception,  dans  un  autre;  mais  cette  objection  est  loin 
d'être  toujours  vraie.  Il  y  a  des  lois  qui  réglementent  des  sujets 
nécessairement  locaux,  mais  il  en  est  beaucoup  d'autres  dont 
la  nature  est  générale.  Autrefois  on  invoquait  cette  raison  pour 
justifier  la  variété  des  coutumes  des  diverses  provinces  d'un 
même  pays.  Il  est  facile  d'ailleurs  de  tenir  compte  de  ces  circon- 
stances. Mais  la  législation  comparée  surmonte  cet  obstacle  qui 
existe  en  une  certaine  mesure  dans  son  emploi.  L'institution  à 
imiter  peut  régner  dans  plusieurs  pays  de  latitude,  de  caractère, 
d'histoire  et  de  géographie  différents  et  y  réussir;  dès  lors, 
pourquoi  ne  réussirait-elle  pas  partout?  On  arrive  ainsi  par  la 
comparaison  à  une  quasi  certitude.  La  législation  étrangère  a 
commencé,  la  législation  comparée  a  achevé  l'œuvre.  On  s'accou- 
tume déjà  à  la  consulter  lorsqu'il  s'agit  de  rédiger  un  projet 
de  loi,  et  il  est  rare  que  le  travail  du  rapporteur  ne  contienne  pas 
un  tableau  succint  de  toutes  les  solutions  des  législations  sur  le 
point  dont  il  s'agit;  le  législateur  ne  se  dirige  plus  au  hasard,  la 
législation  comparée  est  la  boussole;  on  a  sous  les  yeux  tous  les 
modèles.  Mais  l'action  de  cette  dernière  devrait  être  beaucoup 
plus  étendue;  elle  devrait  inspirer  l'idée  même  delà  loi  nouvelle. 
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Les  publicistes,  les  juristes,  les  économistes^  étudiant  les  lois 
étrangères,  les  comparant,  devraient  proposer,  pour  le  pays,  des 
lois  conformes  à  ce  qui  leur  semblerait  le  meilleur  d'après  la 
résultante  de  la  comparaison.  Il  devrait  se  faire  ainsi  entre  les 
peuples  un  échange  incessant  d'institutipns  et  de  lois.  Chacun  par 
une  solidarité  nouvelle  et  féconde  expérimenterait  pour  toutes 
les  autres.  Dès  qu'une  loi  nouvelle  apparaîtrait  ou  qu'une  loi 
ancienne  deviendrait  connue,  elle  ferait  l'objet  en  tous  les  pays 
d'une  étude  spéciale  provoquant,  s'il  y  a  lieu,  un  mouvement 
législatif;  seulement,  pour  arriver  au  maximum  d'utilité,  on  lais- 
serait cette  loi  produire  ses  effets  pendant  quelque  temps  dans 
le  pays  où  elle  a  été  édictée  pour  en  connaître  la  valeur.  On  voit 
quel  rôle  de  premier  ordre  la  législation  comparée  qui  n*est 
guère  aujourd'hui  qu'un  objet  de  curiosité  pourra  jouer  dans 
l'avenir.  Elle  constituera  la  partie  expérimentale  de  la  science 
de  la  législation.  Sans  doute,  l'histoire  du  droit  collaborera,  car 
on  peut  trouver  dans  le  passé  aussi  des  institutions  à  imiter, 
mais  le  rôle  de  celle-ci  sera  très  restreint,  car  on  ne  remonte 
point  le  cours  de  l'évolution  et,  d'ailleurs,  en  thèse  le  présent 
est  un  progrès  sur  le  passé  ;  l'étude  de  celui-ci  sert  plutôt  k 
montrer  la  direction  naturelle  de  cette  évolution,  l'avenir  en 
étant  le  prolongement;  mais,  comme  on  le  voit,  l'utilité  est 
autre.  C'est  la  législation  comparée  qui  deviendra  la  science  de  la 
législatioriy  science  aujourd'hui  inconnue,  on  ne  sait  que  l'art  de 
la  législation,  et  même  on  le  connaitmal,  nous  le  décrirons  sous 
la  rubrique  suivante,  mais  il  diffère  de  la  science  du  même  nom. 

Telle  est  la  première  grande  application  de  la  législation 
comparée,  c'est  la  réforme  de  la  législatton  nationale^  en  d'au- 
tres  termes,  c'est  la  sa'ence  de  la  législation  elle-même,  laquelle 
est  une  science  appliquée.  "^         *"*" 

La  seconde  grande  application,  aussi  précieuse  que  la  pre- 
mière, consiste  dans  }^/fjji^^^Miiçrn^  législations,  mais  nous  dis- 
tinguerons Punification  provisoire  et  l'unification  définitive. 

L'unification  provisoire  consiste  dans  la  création  d'un  droit 
iuternational  privé  commun  entre  tous  les  peuples  ;  ce  résultat 
sera  nécessairement  antérieur  à  celui  de  l'unification  des  législa- 
tions  elles-mêmes. 

Nous  avons  déjà  rencontré  la  science  du  droit  international 
privé  comme  science  pure,  et  consistant  d'abord  à  connaître  la 
manière  dont  chaque  nation  résout  ces  questions,  puis  celle 
dont  il  importerait  de  les  résoudre,  en  induisant  des  lois  interna- 
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tionales  de  la  comparaison  des  solutions  adoptées  par  chacune 
séparément.  Ici  il  s'agirait  de  faire  adopter  par  tous  les  peuples 
un  môme  droit  international  privé,  c'est-à-dire,  de  faire  en  sorte* 
que,  tout  en  maintenant  la  divergence  de  leur  législation,  ils  décrè* 
tent  des  principes  uniformes  pour  régler  les  conflits  entre  eux. 
C'est  l'étude  comparée  de  leurs  différences  tant  dans  la  législa- 
tion elle-même  que  dans  la  décision  des  conflits,  qui  peut  seule 
conduire  à  ce  résultat  si  désirable  qui  ne  pourra  se  réaliser  défi- 
nitivement que  par  des  traités.  Ce  droit  serait  réglé  par  des 
textes  comme  le  droit  intérieur.  L'œuvre  a  été  essayée  et  a 
donné  quelques  résultats,  mais  l'ensemble  du  droit  international 
privé  demeure  dans  l'anarchie.  Cette  anarchie  ferait  place  à  un 
ordre  paciflque  et  régulier,  bien  préférable  à  l'ordre  intermittent 
et  toujours  incertain  qui  résuite  des  traités  internationaux. 

L'unification  définitive  serait  celle  des  lois,  soit  de  toutes  les 
nations,  soit  des  nations  de  môme  civilisation,  ou  môme  de 
deux  ou  trois  peuples.  Cette  unification  pourrait  ne  porter 
d'abord  que  sur  le  droit  commercial,  ou  sur  le  droit  civil,  ou 
s'étendre  à  tous  les  codes,  c'est-à'^lire,  à  tous  les  sujets  d'intérêt 
habituel  et  général.  Les  lois  politiques,  administratives,  etc., 
resteraient  longtemps  différentes.  Ce  fonctionnement  répond 
aux  personnes  qui  pourraient  qualifier  une  telle  idée  d'utopique. 
Nous  n'avons  pas  à  défendre  ici  l'idée  môme  de  cette  uniflcation 
qui  nous  semble  d'ailleurs  s'imposer,  aussi  bien  qu'autrefois 
celle  entre  provinces  d'un  môme  pays.  Nous  devons  seulement 
ipontrer  comment  elle  est  la  conséquence  naturelle  et  forcée  de 
l'étude  du  droit  comparé. 

Il  est  impossible,  en  effet,  de  connaître  un  certain  nombre 
de  législations  étrangères,  sans  ôtre  étonné  d'une  telle  diversité 
et  frappé  des  inconvénients  pratiques  qui  en  résultent  pour  les 
relations  internationales.  L'élude  du  droit  international  privé  est 
d'ailleurs  tout  entière  consacrée  à  ces  difficultés  et  impuissaote 
à  les  résoudre.  Le  besoin  de  l'unification,  au  moins  le  plus 
intense,  nattde  cette  étude. 

Mais  en  môme  temps  elle  fait  entrevoir  la  possibilité  d'y  par«- 
venir.  Parmi  les  différences  nombreuses  que  révèlent  lesdivei^es 
législations,  on  remarquera  de  fréquentes  ressemblances,  sur- 
tout dans  certains  droits,  le  droit  commercial  par  exemple,  qui 
déjà  tpnd  à  s'unifier.  De  môme,  les  différences  peuvent  se  com- 
bler peu  à  peu  lorsqu'on  a  pu  dégager  quel  est  sur  tel  point  la 
solution  la  plus  universellement  adoptée.  Sans  môme  faire  appel 


à  la  raison»  la.  législation  comparée  opère  déjà  la  fasion  par  uoe- 
sorte  de  synorétistne,  de  même  que  dans  la  législation  iniérieure 
c'est  par  fusion  entre  les  droits  provinciaux  que  les  codes  natio» 
oaux  se  sont  édiQés.  On  recherche,  en  outre,  si*  les  différences 
rencontrées  tiennent,  comme  on  Ta  prétendu,  à  des  divergences 
profondes  et  intrinsèques  de  civilisation  et  de  génie  national  et 
on  conclut  pour  la  négative,  la  plupart  de  ces  différences  s'ex- 
pliquant  d'une  autre  manière  et  souvent  par  de  simples  acci- 
dents historiques.  Sans  la  comparaison,  Tobstacle  établi  par  les 
préjugés  aurait  toujours  semblé  définitif  et  on  aurait  continué 
do  prétendre  que  chaque  loi  était  née  naturellement  du  sol  ou 
de  la  race,  sans  pouvoir  être  transplantée  ailleurs,  ni  enracinée^ 
si  ce  n'est  en  ébranlant  toute  l'économie  de  la  vie  d'un  peuple, 
mais  le  droit  comparé  a  fait  toucher  du  doigt  un  tel  fantôme  qui 
s'est  évanoui. 

Telles  sont   les  deux  grandes  applications  de  la  législation 
comparée    :  (amélioration  et .  transformation   de   chaque  droit 
national,    unification    de   toutes  les    législations,  fîette    der- 
nîiÈjre    s'accomplit    par   degrés   :    accord    international  _  uni- 
versel sulTtes^Tègle^^  des 
législations  elles-mêmes^ 
^  son  tour,  le  siade  suprême  de  la  législation,. la  sociologie 
juridique,  reçoit  une  application  d'une  importance  de  premier 
ordre,  et  qui  forme  d'ailleurs  une  branche  de  la  sociologie  appli- 
qoée.  Il  s'agit  des  questions  sociales^  de  la  science  sociale^,  inté- 
d'haie,  du  reste,  et  ne  se  bornant  pas  aux  seuls  intérêts  écono- 
^içues,  11  faut  bien  distinguer  la  science  sociale  de  la  socto«- 
^ffte^  il  y  a  entre  elles  une  telle  différence  qu'elle  ressemble  à 
"Ae   incompatibilité.  Les  sociologues  se  défendent  d'être  con- 
fondus  avec  les  socialistes  ou  autres  personnes  s'occupant  dans 
^^   Sens  ou  dans  Tautre  de  ce  qu'on  appelle  la  question  sociale, 
^'  Q  u.e  nous  nommerons  Socionomes  ;  pour  eux,  cette  question 
^st   e^trascientiffque,  contingente;  ils  se  contentent  d'observer, 
1^    Comparer,  d'induire,  de  découvrir  des  lois  naturelles  et  de 
^*  ^'^^'^rifier;  c'est  la  partie  aristocratique  de  la  science,  l'appli* 
catioïi  regarde  les  manœuvres  intellectuels.  Les  socialistes  dédai- 
o^^^ot.,  au  contraire,  cette  contemplation  de  l'évolution,  contem- 
plation qu'ils  trouvent  stérile  et  ils  visent  à  l'action  immédiate, 
^^^    s.ans  emploi  de  la  théorie,  mais  cette  théorie  est  déduite  de 
>*^^isoQ  pure.  Suivant  nous,  les  deux  se  trompent.  La  science 
^^ci^lg^  les  questions  sociales,  ne  sont  que  l'application  des  lois 
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trouvées  par  la  sociologie.  Cette  application  est  d'une  impor- 
tance scientifique  plus  grande  qu'on  ne  veut  le  reconnaître;  il 
ne  s'agit  point  d'un  emploi  purement  contingent  et  mesuré  aux 
intérêts  et  aux  circonstances,  surtout  aux  intérêts  de  celui  qui  le 
met  en  œuvre,  du  politicien;  il  s'agit  d'un  emploi  exactement 
conforme  aux  lois  scientiflques  elles-mêmes,  telles  que  les  ap- 
plique la  doctrine  socionomique.  Sans  doute,  cette  application, 
à  son  tour,  peut  être  modifiée  par  le  contact  de  la  contingence, 
par  la  politique  économique  ;  alors  il  s'agit  d'une  autre  partie  de 
la  science  que  nous  envisagerons  tout  à  l'heure,  mais  il  y  a 
d'abord  une  application  proprement  dite  dans  la  solution  théo- 
rique des  questions  sociales.  A  cet  ordre  d'idées  se  rattachent 
les  réformes  législatives  qui  ne  sont  pas  nées  directement  de  la 
comparaison  des  législations  diverses  sur  un  point,  mais  de 
l'application  des  lois  de  raison  que  la  sociologie  juridique  a 
formulées. 

IV 

A  cêté  ou  à  la  suite  de  la  science  pure  et  de  la  science  appli- 
quée apparaît  la  science  adaptée  ou  contingente.  Ici  le  terme  de 
science  devient  inexact,  car  la  contingence  même  qui  pourrait 
servir  de  base  et  de  point  de  départ  à  la  science,  comme  les  faits 
qui  lui  servent  de  substratum,  ne  peut  constituer  une  science 
elle-même,  c'est  le  retour  de  celle-ci  aux  faits. 

L'application  de  la  science  pure,  si  elle  est  faite  suivant  le 
plein  développemeent  de  ses  lois,  constitue  la  science  appliquée. 
Par  exemple,  la  législation  comparée  a  montré  quels  sont  tes 
faits  qui,  d'après  la  conscience  unanime  des  peuples,  doivent 
être  incriminés  et  les  peines  qui  sont  appropriées  dans  ce  but, 
elle  indique,  d'après  les  enseignements  de  l'histoire  et  de  la  géo- 
graphie du  droit,  quels  sont  ceux  qui  sont  antisociaux;  il  n'  y  a 
plus  qu'à  exécuter  ce  qu'elle  dicte,  du  moins,  il  le  semble,  qu'à 
appliquer  exactement.  Cependant  celte  application  exacte,  abso- 
lue, pourrait  être  préjudiciable,  de  même  que  celle  à  un  malade 
d'un  remède  excellent  peut  être  désastreuse;  il  faut  le  doser, 
même  le  modifier  suivant  le  tempérament  de  ce  malade.  Il  en 
est  de  même  du  droit,  son  emploi  doit  être  tempéré  suivant  les 
circonstances,  les  caractères.  Cependant  ce  dosage,  cette  adap- 
tation n'est  pas  non  plus  sans  règles;  mais  ces  règles  ne  consti- 
tuent pas  une  science,  seulement  un  art. 

Il  faut  donc  dire  plus  exactement  :  non  pas  la  science,  mais 
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y  art  (le  la  législation  contingente.  Cet  art,  bien  distinct  de  la 
science  de  l'application,  a  reçu  dans  ces  derniers  temps  un  nom 
tout  spécial,  celui  de  politique.  S'il  s'agit  du  droit  criminel^  par 
exemple,  c'est  lo.  politique  criminelle-^  s'il  s'agit  du  droit  civil, 
c'est  la  politique  civile]  de  même. il  y  a  la  politique  commerciale, 
la  politique  constitutionnelle  y  la  politique  internationale]  autre- 
fois, on  ne  connaissait  que  ces  deux  dernières  sous  le  nom  de 
politique  intérieure  et  de  politique  extérieure. 

C'est  sur  la  politique  criminelle  que  l'attention  a  été  spéciale- 
ment attirée  de  nos  jours.  On  connaît  la  différence  entre  la  cri- 
minologie classique  et    la    criminologie    positive.    Suivant   la 
première,  les  principes  du  droit  criminel  sont  absolus  et  on  les 
applique  par  déduction;  suivant  la  seconde,  au  contraire,  ces 
principes  n'existent  point  en  dehors  des  faits  eux-mêmes,  on  les 
en  induit  et,  par  conséquent,   la  pénalité  n*est  point  une  expia- 
lion,  c'est  une  simple  mesure  de  défense.  Ces  points  de  vue  dif- 
férents semblent  inconciliables;  ils  le  sont,  en  effet,  mais  cepen- 
dant les  partisans  de  la  doctrine  classique,  tout  en  combattant 
la  doctrine  contraire,  ont  reconnu  qu'elle  aurait  pratiquement 
de  bons  résultats,   en  ce  que  les  moyens  correctifs  projjosés 
étaient  utiles,  et  en  ce  qu'elle  permettait  d'adopter  et  de  propor- 
tionner les  peines  au  but  à  atteindre.  Ils  professent  donc  que  In 
droit  criminel   pourrait  être  converti  en  politique   criminelle, 
c'est-à-dire,  que,  tout  en  réservant  les  principes,  il  fallait  agir 
comme  s'ils  n'existaient  pas  et  traiter  la  criminologie  non  comnr.'' 
une  science,  mais  comme  une  chose  contingente,  comme  un  art. 
Ainsi   l'école  de  la  politique  criminelle   peut  être    considérée 
comme  mixte  entre  l'école  classique  et  l'école  positive. 

Cette  école  fait  pourtant  en  cela  une  confusion  que  nous  devons 
relever.  Nous  ne  pensons  pas  que  la  politique  criminelle,  par 
exemple,  puisse  se  substituer  à  la  scienccf  criminologique,  pas 
plus  que  le  contingent  et  l'art  à  l'absolu  scientifique.  Sans  doute, 
on  doit,  et  dans  l'incrimination  et  dans  le  choix  des  peines  et 
dans  leur  mesure,  s'inspirer  des  utilités  présentes,  couvrir  même 
d'une  immunité  quelquefois  des  actes  coupables,  si  l'intérêt  de  la 
société  l'exige,  mais  il  ne  faut  pas  que  ces  frottements  indispen- 
sables qui  diminuent  la  force  vive  viennent  à  la  détruire  et  à 
causer  l'avènement  de  la  souveraineté  complète  du  continrjont. 
Le  but  de  concilier  deux  doctrines  peut  être  louable,  mais  il  ne 
faut  pas  que  cette  conciliation  ait  lieu  aux  dépens  de  la  vérilé 
cl  de  la  logique. 

15 
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Oui,  il  existe  une  poUtique  criminelle,  comme  une  politique 
civile,  c'est-à-dire  un  un  art  criminel^  comme  un  art  civil,  un  art 
constitutionnel,  à  côté  des  sciences  de  même  nom,  pures  ou  appli- 
quées, mais  l'art  ne  saurait  se  confondre  avec  la  science,  celle- 
ci  n'est  point  incompatible  avec  lui,  puisqu'elle  y  aboutit,  mais 
elle  reste  distincte  et  antécédente. 

Il  en  est  de  même  pour  les  autres  branches  de  la  législation.  11 
existe  partout  un  art  de  la  législation,  à  côté  d'une  science  de  la 
législation  ;  cet  art  n'est  pas  d'ailleurs  la  législation  appliquée, 
c'est  la  législation  adaptée.  L'expression  de  politique  est  très 
heureuse  à  condition  de  bien  comprendre  ce  mot,  de  ne  pas  le 
prendre  dans  son  acception  vulgaire  et  de  marquer  par  là  Tinter- 
vention  de  la  contingence  et  Taccommodation  aux  personnes, 
aux  objets,  au  milieu  où  l'application  se  fait. 

Tel  est  l'ensemble  de  la  science  de  la  législation,  bien  diiTérente 
de  la  science  du  droit  ou  de  la  connaissance  du  droit,  lesquels 
n'étudient  la  loi  que  pour  l'appliquer  immédiatement  aux  usages 
sociaux  quotidiens  et  se  nourrit  surtout  d'exégèse  et  de  compila- 
tion de  la  jurisprudence^,  ne  visant  d'ailleurs  qu'une  seule  légis- 
lation. La  science  de  la  législation  n'existe  qu'à  condition  de 
réunir  préliminairement  la  connaissance  d'un  certain  nombre  de 
législations  étrangères,  mortes  et  vivantes.  Elle  constate  d^abord, 
puis  elle  compare,  enfin  elle  induit  des  lois  naturelle  et  scienti- 
fique ;  cette  œuvre  de  science  pure  terminée,  elle  passe  à  l'appli- 
cation abstraite,  puis  à  l'adaptation  concrète.  Ce  cycle  est  par- 
couru par  elle  de  telle  manière  que  née  des  faits  elle  retourne 
aux  faits^  mais  elle  s'est  enrichie  en  chemin  d'un  caractère 
scientifique  et  généralisateur. 

La  législation  comparée  proprement  dite  n'est  ni  à  sa  base  ni 
à  son  sommet,  mais  en  forme  le  point  milieu,  cejui  où  le  carac- 
tère scientifique  est  définitivement  acquis.  A  la  base  se  place  la 
législation  étrangère,  au  sommet  la  sociologie  juridique. 
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1'-  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

De  la  méthode  du  Droit  comparé. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ  PAR  M.  J.    Kohlcr 

Professeur  à  l'Universilé  de  Berlin. 

(traduction  de  m.  a.  Kammerer,  attaché  au  ministère 

DES   affaires    étrangères.) 

La  science  du  droit  comparé  est  un  nroduU  des.sçî.eac.Çi&4i^-' 
digues  modernes^.elle  dépasse  les  domaines  des  droits  locaux  et 
se  place  à  la  tèle  du  droit  mondial,  du  droit  de  tous  les  peuples. 
Chaque  juriste,  tout  en  conservant  le  sentiment  de  sa  nationalité 
propre,  se  sent  en  même  temps  citoyen  de  l'humanité  et  perçoit 
au  fond  de  lui-même  les  pulsations  commi^nes  à  tous  les  peuples. 

Seuls,  les  temps  récents  pouvaient  amener  une  telle  science 
à  maturité,  parce  que,  pour  la  première  fois,  ils  ont  compris 
que  le  droit  national  et  le  droit  universel  ne  sont  pas  des  antino- 
mies irréductible?,  et  que  les  nations,  tout  au  contraire,  doivent, 
en  bonne  harmonie  fraternelle,  apporter  chacune  leur  coopéra- 
lion  au  développement  du  progrès  général  de  l'humanité. 
Chaque  nation  dispose  <l'une  quantité  déterminée  d'énergies, 
et  elle  s'impose  les  devoirs  qu'elle  doit  remplir  par  elle-même; 
elle  se  différencie  des  autres  par  sa  manière  de  concevoir  les 
fonctions  de  la  vie  et  affirme  sa  vitalité  par  le  triomphe  de  son 
droit  propre;  c'est  pourquoi  son  activité  est  et  doit  être  spé- 
ciale; mais  chaque  nation  est  encore,  en  même  temps,  une 
entité  dans  le  cercle  des  forces  qui  coopèrent  à  l'évolution  du 
monde,  et,  tout  en  développant  ses  caractéristiques  indivi- 
duelles, elle  contribue  à  faire  avancer  l'humanité  entière  dans 
la  voie  du  progrès. 

En  étudiant  le  droit  comparé,  le  juriste  se  place  à  la  tète  de 
cette  ^VoTutron  entière.  Ses  considérations  sont,  elles  aussi, 
empreintes  d'un* cachet  personnel;  il  possède  et  conserve  une 
nationalité  propre  selon  que  la  race  à  laquelle  il  appartient  est 
douée  d'une  faculté  plus  ou  moins  grande  à  pénétrer  le  droit,  il 
lui  sera  plus  ou  moins  facile  de  s'abstraire  des  particularités  de 
son^peuple,  de  comprendre  le  développement  juridique  des 
autres  nations  avec  son  caractère  particulier  et  de  rendre  justice 
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à  ces  particularilés.  Cette  compréhension  consiste  à  montrer 
comment  le  génie  universel  de  Thumanité  se  manifeste  sous  un 
jour  nouveau  et  différent,  dans  le  génie  spécial  de  chaque  peuple. 

Plus  nous  progressons  dans  les  sciences  sociales,  plus  il 
devient  évident  pour  nous  que  l'humanité  entière,  malgré  les 
diversités  nationales,  n'est  pas  conduite  seulement  par  des 
impulsions  semblables,  mais  encore  qu'elle  est  dominée  en  ce 
qui  concerne  son  droit  et  en  ce  qui  touche  le  développement 
des  organes  sociaux  et  des  usages  publics,  par  des  puissances 
civilisatrices  identiques.  Le  besoin  du  droit,  la  tendance  que 
manifeste  l'élaboration  des  institutions  populaires  et  légales, 
hante  immuablement  l'humanité;  elle  existait  déjà  lorsque  le 
premier  couple  humain  apparut  et  s'éleva  au-dessus  de  la  bes- 
tialité primitive;  elle  subsistera  encore  dans  le  dernier  homme 
qui  vivra  sur  noire  planète,  prêt  à  développer  peut-être  comme 
citoyen  d'une  autre  étoile,  le  drapeau  de  l'humanité  à  travers 
les  espaces  infmis  du  ciel. 

Il  en  est  ici  comme  des  religions  des  peuples,  de  leurs  langues 
et  de  leurs  écritures.  Toutes  les  conceptions  religieuses  des 
races  humaines  ont  un  point  de  départ  toujours  le  même  : 
toutes  les  langues  et  toutes  les  écritures  suivent  certains  types 
qui  dérivent  eux-mêmes  de  types  antérieurs  communs. 

Lorsque  nous  voyons  comment  tous  les  peuples  sont  partis 
du  culte  d'un  totem  ou  du  mariage  par  communauté,  pour 
s'élever  jusqu'à  l'idée  d'Etat,  de  famille,  de  monogamie;  com- 
ment ils  sont  arrivés  du  communisme  des  biens  à  l'exploitation 
individuelle;  comment  partout  la  croyance  aux  esprits  a  abouti 
au  polythéisme,  puis  au  monothéisme;  comment  la  croyance  à 
une  vie  future  prit  des  forces  déterminées  ou  disparut  peu  à 
peu,  non  sans  toutefois  laisser  des  traces  profondes  dans  la 
conscience  populaire  ;  lorsque  nous  examinons  à  quel  point  les 
langues  obéissent  à  celte  tendance  qui  les  pousse  à  exprimer  le 
temps,  l'espace  et  la  causalité,  et  ensuite  les  fonctions  psychi- 
ques, à  introduire  dans  le  langage  l'affirmation,  le  désir,  l'inter- 
rogation, à  le  plier  à  des  flexions  par  des  augments,  affixes, 
suffixes  et  changements  de  radicaux;  quand  nous  découvrons 
par  quels  procédés  partout  l'écriture  informe  figurative  a  été 
remplacée  par  l'écriture  phonétique  et  syllabique,  puis  par 
l'écriture  en  lettres,  nous  ne  pouvons  pas  alors  ne  pas  avoir 
l'impression  vivante  de  l'unité  de  l'esprit  humain  dans  ses  aspi- 
rations vers  le  progrès.  Et  lorsque  nous  voyons  en  outre  à  quel 
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point  le  droit  montre  de  similitude  dans  son  développement, 
quand  nous  constatons  que  des  peuples  qui  n'eurent  jamais 
aucun  rapport  ensemble,  et  dont  l'évolution  fut  entièrement 
autonome,  sont  arrivés  à  des  résultats  identiques,  il  ne  nous 
reste  qu'à  admirer  Ja  loi  à  laquelle  nous  obéissons  tous. 

La  civilisation  magnifique  qui  se  produisit  au  xiv^  siècle  dans 
TÂmérique  centrale,  se  caractérisait  par  les  bases  au  moins  inu- 
tiles  d'une  culture  essentiellement  susceptible  de  progrès  : 
grandeur  sociale,  liberté,  puissance  barbare  ;  elle  a  produit  des 
institutions  de  droit  qui  sont  en  parallélisme  parfait  avec  notre 
civilisation  asiatico-européenne;  nous  y  voyons  des  rois,  des 
dignitaires  ecclésiastiques  et  temporels,  des  lois  civiles  et  pé- 
nales, qui  sont  si  proches  des  nôtres  qu'elles  comportaient  aussi 
la  procédure  d'appel.  Même  cette  idée  raffinée  que  la  sentence 
du  juge  est  soumise  à  une  instance  supérieure  afin  d'être  rendue 
toujours  plus  parfaite  par  un  travajl  intellectuel  ininterrompu, 
avait  trouvé  sa  réalisation  là* bas  ;  on  avait  institué  au-dessus  des 
tribunaux  subalternes  une  juridiction  supérieure,  le  tlacxitlan, 
auquel  on  pouvait  s'adresser  contre  les  sentences  intervenues 
en  première  instance.  , 

El  c'est  ainsi  que  partout  sur  la  terre,  on  voit  comment  le 
jugement  de  Dieu  devient  celui  de  l'homme  :  le  serment  qui 
subsiste  encore  est  un  vestige  de  l'ancienne  civilisation,  tandis 
que  la  torture  produite  par  le  régime  des  ordalies  du  moyen 
âge,  et  si  longtemps  la  terreur  des  humains,  a  peu  à  peu  disparu 
pour  faire  place  à  un  système  de  preuves  libres  et  intelligentes. 

Celui  qui  s'adonne  à  la  science  du  droit  comparé  ne  doit  donc 
pas  s'imaginer  que  l'évolution  du  droit  des  peuples  est  le 
résultat  d'un  simple  hasard  et  qu'elle  n'est  point  soumise  aux 
lois  du  progrès;  il  doit  reconnaître,  principalement,  qu'une 
direction  unique  est  à  la  base  de  tout  progrès  humain  et  que 
partout  l'évolution  comporte  deux  éléments  :  l'obéissance  à  cer- 
tains buts  et  la  liberté  dans  les  moyens  qui,  réunis,  produisent 
la  légahtér 

^Pmrvait-on  appeler  législation  comparée  celte  opération  qui 
consistait  autrefois  à  compulser  comme  par  curiosité  les  lois 
étrangères,  pour  rechercher  quelles  réponses  nous  y  pouvons 
trouver  aux  problèmes  qui  nous  préoccupent  et  comment  elles 
se  comportent  par  rapport  aux  tâches  que  nous  nous  imposons? 
C'est  comme  si  l'on  voulait,  dans  la  grammaire  de  sa  propre 
langue,  inscrire  quelques  observations  sur  la  façon  dont   les 
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langues  étrangères  se  conjuguent  ou  se  déclinent.  Ceci  n'est 
point  une  science,  mais  un  pur  dilettantisme. 

Et  cependant  nous  ne  vouions  pas,  par  cette  observation, 
blâmer  les  anciens  auteurs  qui  employaient  cetto  méthode. 
A  des  époques  d'exclusivisme  et  de  limitations  nationales,  il  était 
malgré  tout  utile  de  jeter  un  coup  d'œil  à  l'étranger  et  de 
s'orienter  en  quelque  sorte  pour  connaître  Taspect  du  monde 
extérieur;  et  il  serait  parfaitement  injuste  que  les  pédants  se 
moquent  de  ces  savants,  qu'ils  leur  reprochent  leur  dilettan- 
tisme et  critiquent  leurs  tendances,  sans  comprendre  que  toute 
science  doit  partir  du  dilettantisme,  parce  que  ce  n'est  qu'à  la 
longue  qu'elle  peut  découvrir  sa  méthode,  et  qu'elle  peut  réunir 
des  éléments  suffisamment  nombreux  pour  rendre  possible  une 
étude  méthodique. 
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de   considérer  chaque    droit    national   comme  un' 
l\     membre  adé(juat  de  la  civilisation  humaine  et  d'examiner  son 
rôle  par  rapport  au  développement  de  Vhumanité. 

aïs  si  nous  partons  de  ce  principe,  nous  arrivons  vite  à 
découvrir  que  la  civilisation  humaine  présente  non  seulement 
une  grande  diversité  dans  son  unité,  mais  encore  des  degrés  et 
des  échelons.  La  civilisation  est  une  évolution,  l'évolution  est 
une  tendance  à  passer  d'un  état  inférieur  à  un  état  supérieur; 
c'est  pourquoi  les  civilisations  des  divers  peuples  ne  sont  pas 
seulement  des  variations  d'une  idée  directrice,  mais  encore  des 
échelons  variés  du  processus  évolutionniste,  et  des  stades  divers 
de  la  transformation  du  monde.  C'est  pourquoi  la  comparaison 
ne  peut  être  profitable  que  si  elle  considère  à  ces  deux  points  de 
vue  révolution  du  droit.  Si  quelqu'un  assiste  successivement  à 
une  scène  de  spectacle  dans  des  théâtres  difTérents,  il  ne  pourra 
comparer  ces  deux  scènes  qu'à  la  condition  de  tenir  compte, 
non  seulement  de  la  diversité  de  leurs  sujets,  niais  encore  de 
l'ordre  qu'elles  occupent  dans  le  développement  du  drame.  Il 
serait  parfaitement  inutile  de  comparer  une  scène  qui  fait 
encore  partie  de  Texposition  avec  une  autre  qui  touche  déjà  au 
dénouement,  sans  tenir  compte  de  ce  que  ces  deux  scènes  se 
placent  à  des  échelons  très  différents  dans  la  succession  des 
3vénements  du  drame. 
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II  en  est  exactement  de  même  dans  la  comparaison  du  droit. 
Comparer  un  j[)eqpljp  à  la  phase  de  fe  communauté  avec  religion 
des  totems,  et  un  autre  peuple  à  la  phase  des  valeurs  à  ordre, 
ouETen  mettre  en  parallèle  un  peuple  à  la  phase  du  mariage 
par  achat  de  la  femme  et  un  autre  qui  admet  le  mariage  reli- 
gieux, ce  serait  se  tromper  gravement,  parce  qu'on  oublierait 
.  que  Tun  de  ces  jieuples  a  atteint  un  degré  de  civilisation  que 
l'autre  ne  saurait  atteindre  avant  des  siècles. 

STTè'droit  doit  être  examiné  à  ce  point  de  vue<^yoJution^iste, 
il  ne  s'agit  pas  moins  cependant,  d'autre  part,  de  séparer  dans 
le  progrès  du  droit,  ce  qui  est  accidentel  de  ce  qui  est  essentiel, 
et  de  pénétrer,  en  déchirant  les  voiles,  extérieurs,  au  cœur  du 
sujet.  Bien  souvent  les  notions  juridiques   disparaissent,  aux 
époques  anciennes,  sous   une  multitude   d'usage»  et  de  rites 
incompris;  plus  tard,  sous  des  formules  juridiques  ou  des  mes- 
quineries procédurières.  Celui  qui  ne  parvient  point  à  pénétrer 
jusqu'au  cœur  de  la  matière,  par  exemple  à  démêler,  sous  les 
rites  du  mariage,  les  idées  directrices  du  droit,  sous  les  particu- 
larités de  la  procédure  civile  des  peuples  différents,  les  règles 
fondamentales  de  la  procédure  prises  en  elle-même,  celui-là  doit 
s'abstenir  de  faire  du  droit  comparé;  il  n'est-  même  pas  aple  à 
rassembler  les  matériaux  sur  lesquels   il  serait  appelé  à  tra- 
vailler, pa;rce  qu'il  n'est  point  capable  de  discerner  l'essentiel 
de  l'accessoire;  il  n'est  qu'un  dilettante  et  ne  peut  qu'induire 
les  autres  en  erreur.  Et  cependant,  il  s'est  toujours  trouvé  des 
savants  de   ce  genre,  auxquels   on   souhaiterait  souvent  une 
mémoire  des  déftails  beaucoup  moindre,  parce  que  leur  science 
est  stérile  et  ne  sert  qu'à  ensevelir  les  idées  scientifiques  sous 
le  poids  écrasant  de  tout  ce  qu'ils  ont  dépouillé. 
L'étude  de  l'évolution  exige  encore  d'autres  éléments  : 
!•  Le  développement  des  institutions  légales  ne  se  produit  pas 
toujours  d'une  manière  égale  et  régulière  pour  un  peuple  déter- 
miné :  c'est  ainsi  que  les  institutions  concernant  la  famille  peu- 
vent avoir  subi  un  vigoureux  essor,  tandis  que  le  droit  concer- 
nant les  biens  sera  encore  rudimentaire;  il  n'y  a  pas  de  plus 
grande  erreur,  peut-être,  que  de  se  figurer  qu'on  peut  tirer,  du 
régime  des  biens  d'un  peuple,  des  conclusions  par  rapport  à 
son    développement    en    matière    d'institutions    familiales  ou 
d'institutions  publiques: 

t^  Il  arrive  quelquefois  que  certaines  branches  du  développe- 
ment d'un  peuple  ont  subi  une  sorte  de  pétrification  pour  des 
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raisons  quelconques  :  elles  ne  s'en  afTranchissent  qu'avec  peine 
et  n'arrivent  à  s'arracher  aux  vieilles  routines  que  par  des 
détours,  si  bien  que  ce  peuple  ne  progresse  qu'irrégulièrement. 
Les  peuples  de  ce  genre  ne  sont  nullement  les  moins  bien  doués 
au  point  de  vue  intellectuel,  parce  que,  précisément,  la  néces- 
sité de  trouver  ces  voies  détournées  développe  leur  sagacité. 
Jamais  le  droit  romain,  sans  la  nécessité  des  fictions  auxquelles 
son  système  d'actions  l'obligeait;  jamais  le  droit  anglais,  sans 
son  formalisme  et  ses  complications,  et  sans  la  concurrence  de 
son  droit  léga!  avec  son  droit  d'équité,  ne  fussent  devenus  des 
droits  à  caractère  universel. 

Mais  il  manque  encore  à  notre  exposé  de  l'évolution  du  droit 
deux  facteurs  essentiels  : 

Il  est  d'abord  important  pour  l'évolution  que  l'esprit  d'un 
peuple  se  laisse  quelquefois  influencer  par  l'esprit  d'un  petit 
nombre  d'êtres,  presque  surhumains,  qui  viennent  troubler  le 
cours  tranquille  de  son  développement,  et  font  progresser  ce 
peuple  subitement  de  toute  une  i)ériode  d'années.  À  l'élément 
national  du  progrès  s'ajoute  l'élément  personnel  et  individuel. 
Mais  tandis  que  l'élément  national  obéit  à  des  lois  certaines  que 
nous  sommes  dans  le  cas  de  formuler,  l'influence  des  esprits 
individuels  s'est  jusqu'à  présent  dérobée  presque  en  entier  au 
contrôle  de  la  science.  Les  lois  qui  président  à  la  distribution 
des  grands  hommes  parmi  les  peuples  restent  pour  nous  une 
énigme;  ce  qui  seul  est  certain,  c'est  que  tous  les  peuples  qui 
montrent  une  civilisation  avancée,  ont  possédé  de  temps  en 
temps  des  génies  puissants  qui  ont  fait  progresser  sur  sa  voie  le 
char  triomphal  de  Thumanité.  Nos  recherches  ne  s'appuient  sur 
des  bases  stables  que  lorsque,  le  génie  étant  donné,  nous  exa- 
minons les  conditions  de  sa  fructueuse  influence  ;  ici  nous  pou- 
vons établir  qu'il  ne  peut  agir  efficacement  que  lorsqu'il  entre 
on  rapport  avec  l'âme  populaire  et  sait  faire  vibrer  nos  cordes 
sensibles.  Quiconque  n'a  pas  l'art  de  produire  des  sensations 
analogues  chez  ceux  de  sa  race,  si  remarquable  d'ailleurs  que 
nous  le  supposions,  ne  sera  demain  qu'un  météore  éphémère; 
il  ne  laissera  derrière  lui  aucune  trace  durable,  tandis  qu'un 
autre,  môme  avec  un  génie  moins  resplendissant,  entraînera 
derrière  lui  toute  sa  nation,  pour  avoir  su  émouvoir  les  fibres 
sensitives  de  l'âme  populaire. 
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Un  second  élément  que  nous  avons  jusqu'à  présent  laissé  de 
côté  c'est  l'admission  du  droit  étranger,  par  voie  d'emprunt  ou 
de  réception.  On  était  si  véritablement  en  arrière  dans  la  science 
de  la  civilisation  ancienne,  il  y  a  40  ans,  que  l'on  considérait 
alors  comme  quelque  chose  de  fabuleux  le  fait  de  la  réception 
du  droit  romain  en  Allemagne.  Cette  conception  provenait  de 
l'état  des  connaissances  à  cette  époque.  Bien  au  contraire,  c'est 
une  des  régies  les  plus  constantes  du  progrès  qu'une  civiliga- 
lion  emprunte  toujours  certains  éléments  aux  nations  voi- 
sines et  qu'un  peuple  accepte  toujours  une  partie  du  droit  des 
autres. 

Les  raisons  qui  produisent  ces  emprunts  juridiques  sont  inli- 
niment  variées;  on  peut  cependant  les  ramènera  certaines  caté- 
gories. 

L'emprunt  peut  être  rendu  inévitable  par  suite  de  certaines 
circonstances  poliJiaiL£&  :  une  conquête  peut  avoir  pour  résultat 
delaîie  accepter  au  peuple  conquis  la  civilisation  du  conqué- 
rant; c'est  qu'en  effet  la  vie  intellectuelle  dépend  de  la  forme 
politique  et  peut  disparaître  avec  cette  dernière,  les  mœurs 
étrangères  étant  alors  acclimatées  et  l'attachement  aux  mœurs 
nationales  allant  s'afTaiblissant.  Il  n'est  point  rare  non  plus  que 
le  vainqueur  politique  se  soumette  à  là  civilisation  du  vaincu  et 
que  ce  soit  ainsi  le  peuple  soumis  qui  lui  impose  sa  propre  cul- 
ture; car,  en  voulant  unifier  les  civilisations,  il  se  voit  obligé, 
malgré  sa  volonté,  de  subir  l'ascendant  de  celle  qui  est  la  plus 
développée.  Ce  peut  être  aussi  des  motifs  religieux  qui  font 
recevoir  un  droit  étranger;  la  religion  et  le  droit  sont  stricte- 
ment dépendants  l'un  de  l'autre;  il  suffit  de  rappeler  l'interdic- 
tion du  prêt  à  Intérêt  et  les  rapports  de  l'Église  et  de  l'État. 
C'est  ainsi  que  le  christianisme  a  fait  du  droit  canon-romain  un 
droit  universel,  et  que  l'islamisme  a  produit  le  droit  musulman 
universel. 

Mais  avant  tout,  ce  sont  les  intérêts  des  relations  publiques  et 
les  nécessités  de  la  vie  qui  ont  conduit  à  cette  acceptation  du 
droit  étranger.  On  se  voit  contraint  d'accepter  certaines  institu- 
tions, sous  peine  de  voir  reculer  l'industrie  nationale  derrière 
les  voisines,  de  même  que  l'on  emprunte  certains  procédés  de 
fabrication,  on  accepte  certains  organismes  de  droit,  parce  que 
souvent  les  établissements  techniques  ne  peuvent  exister  que 
corrélativement  à  des  institutions  légales  déterminées,  ou  bien 
parce  que  cette  institution  produit  un  heureux  effet  sur  le  déve- 
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loppement  économique,  et  menace  d'assurer  à  un  peuple  une 
avance  considérable  sur  ses  voisins.  Qu'on  se  rapporte  aux 
associations,  aux  institutions  qui  règlent  les  rapports  entre 
patrons  et  ouvriers,  aux  grandes  lois  agricoles  qui  nécessitent 
des  institutions  nouvelles;  enfin  surtout  à  la  législation  indus- 
trielle sans  laquelle  la  production  économique  d'une  nation  dis- 
paraîtrait comme  Teau  dans  le  sable,  et  aux  organes  du  droit 
qui  règlent  les  transports  et  les  assurances. 

C'est  ainsi  que,  par  la  force  individuelle  des  grands  hommes 
et  par  la  réception  de  droit  étranger,  le  cours  régulier  de  l'évo- 
lution se  trouve  brisé  ;  l'avalanche  du  progrès  se  précipite  en 
une  marche  accélérée;  elle  renverse  les  obstacles  qui  semblaient 
invincibles;  elle  s'unit  aux  aspirations  des  autres  peuples  pour 
combattre  leurs  ennemis  communs. 

Cet  examen  nouveau  des  facteurs  de  l'évolution  pose  à  la 
jurisprudence  des  devoirs  nouveaux.  Nous  reconnaissons  que  ce 
n'est  pas  sans  le  savoir  que  nous  contribuons  au  perfectionne- 
ment de  la  civilisation;  bien  plus,  nous  savons  que  nous  pou- 
vons tenir  nous-mêmes,  par  notre  intelligence  et  par  une  action 
réfléchie,  le  drapeau  du  progrès;  nous  savons  encore  que  nous 
pouvons  trouver  dans  le  droit  étranger  des  matériaux  importants 
qui  peuvent  profitera  notre  peuple  et  rendre  des  services  consi- 
dérables au  développement  du  droit.  Nous  reconnaissons  main- 
tenant que  le  juriste  n^cst  pas  seulement  un  chercheur  du  droit, 
mais  aussi  un  politique  du  droit,  que  ses  expériences  peuvent 
être  mises  à  profit  pour  le  progrès  du  droit;  en  particulier,  le 
jurisconsulte  qui  s'adonne  au  droit  comparé  est  en  mesure  de 
se  référer  au  droit  étranger,  et  d'indiquer  par  là  les  moyens  les 
plus  appropriés  pour  en  faire  proiïter  notre  droit  propre  et  la 
nation  à  laquelle  nous  appartenons. 

La  politique  du  droit,  elle  aussi,  a  ses  lois;  elle  ne  dépend  pas 
seulement  du  génie  personnel,  mais  aussi  de  l'étude  métho- 
dique. Sans  doute,  ce  dernier  point  a  été  beaucoup  négligé, 
surtout  par  ceux  qui  déniaient  au  juriste  la  compétence  à  faire 
de  la  politique  du  droit  et  qui  considéraient  que  sa  seule  affaire 
était  d'honorer  et  d'adorer  le  droit  positif  sans  tenir  compte  ni 
de  sa  valeur  ni  de  son  mérite.  Nous  ne  pouvons  exposer  ici  tous 
les  procédés  de  la  politique  juridique  du  droit;  mais  nous  ne 
sortons  pas  de  notre  sujet  en  indiquant  les  principes  qui  doivent 
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entrer  en  jeu  dans  une  des  fonctions  de  la  politique  du  droit  : 
savoir  la  réception  de  droit  étranger. 

Il  faut  poser  ici  les  règles  suivantes  : 

i<»  La  réception  de  droit  ne  doit  pas  être  exclusivement  exté- 
rieure; ce  qu'elle  adopte,  ello^pjLnnjei'cajerdaas^JiiS,  sphères 
du  droit  et  de  la  ciWlisation  existante,  de  façon  à  ce  qu'il  en 
fasse  partie  organiquement,  et  en  aider  Tassimilation  dans  la 
vie  jnteilecluelle^^présrnte.  Elle  doit  toujours  prendre  pour 
point  de  départ  ce  fait  qu'aucune  institution  de  droit  ne  con- 
stitue en  elle-même  un  tout  concret,  mais  bien  qu'elle  a  toujours 
des  racines  nourricières  dans  le  sol  du  droit  national.  Si  nous 
adoptons,  par  exemple,  dans  notre  droit,  une  institution  concer- 
nant les  transports  de  marchandises,  il  faut  les  mettre  en 
concordance  avec  tout  notre  droit  relatif  aux  obligations;  s'il 
s'agit  de  naturaliser  une  institution  de  la  législation  industrielle, 
nous  serons  dans  Tobligatian  de  les  mettre  à  l'unisson  de  tout 
notre  droit  civil  et  pénal,  et  d'en  faire  en  quelque  sorte  un  écho 
de  tout  notre  droit  national  ; 

2*»  La  réception  doit  étne  en  rap|U)rL  avi^c  TétM  général  d'un 
pays;  il  faut  adopter  des  droits  tels  qu'ils  s'accordent  le  mieux 
possible  avec  tous  les  organismes  et  toutes  les  conditions  maté- 
rielles de  la  nation.  L'État  agricole  ne  doit  pas  accepter  d'insti- 
tutions purement  industrielles,  l'État  industriel  d'institutions 
purement  agricoles.  Ce  ne  serait  pas  seulement  un  excès,  ce 
serait  en  outre  directement  nuisible  ;  cela  changerait  l'orienta- 
tion des  institutions  et  détournerait  le  peuple  de  ses  destinées 
véritables  en  l'amenant  sur  le  chemin  de  l'erreur.  La  législation 
sur  le  change  ne  sert  de  rien  au  peuple  paysan,  et  le  droit  de 
primogéniture  ou  le  bail  emphytéotique  ne  sauraient  convenir  à 
une  population  ouvrière  ; 

3®  La  récepUûn  en  matière  juridique  doit  se  faire  de  manière 
que,  une  institution  étant  donnée  chez  plusieurs  peuples  à  des 
degrés  divers  de  la  civilisation,  on  adopte,  dans  cette  série,  la 
forme  qui  représente  la  plus  parfaite  réalisation  des  idées  qui 
sont  à  la  base  de  cette  institution  et  qui  offrent  au  plus  haut 
degré  les  avantages  qu'elle  poursuit.  Donc,  si  un  peuple  trans- 
forme sa  législation  sur  le  change,  il  doit  le  faire  d'après  les 
principes  de  l'obligation  abstraite,  et  non  d'après  la  manière 
ancienne  qui  est  la  forme  bâtarde  d'une  opération  à  |a  foij?  for- 
melle et  matérielle  ; 

4''  La  réception  doit  intervenir  de  façon  à  amener  autant  que 
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possible  l'harmonie  dans  les  relations  internationales  ;  les  rela- 
tions universelles  sont  le  but  de  l'humanité  comme  elles  sont 
individuellement  celui  de  tous  les  peuples;  il  faut  donc,  dans  la 
mesure  du  possible,  sacrifier  quelque  chose  des  principes  que 
nous  avons  posés  sous  les  paragraphes  1  à  3,  si  Ton  peut  par 
là  aboutir  à  une  unification  du  droit,  car  chaque  nation  joue 
dans  les  relations  internationales  un  rôle  d'autant  plus  grand 
qu'elle  répugne  davantage  à  se  singulariser,  en  se  mêlant  au 
courant  des  idées  générales.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que 
l'Allemagne  fera  bien  de  sacrifier  quelques  détails  dans  sa  légis- 
lation moderne  sur  les  brevets,  modèles  et  marques  de  fabrique, 
si  par  là  elle  peut  se  joindre  à  TUnion  internationale  intervenue 
à  ce  propos  : 

5°  Làpéc^tk»fi  î(u  droî\étrangenne  doit'pas\être  de-iîatîlre  à 
e]^mbî^  (\&^0}J^a^^  seul  1  esprit  national  constitue  le 

secret  de JlajofCe^iJ^s'^ràrs^^  peuples  qui  ont  dépassé  la 
maturité  et  sont  sur  le  point  de  s'afi*aiblir  peuvent  subsister, 
sans  inconvénient,  pendant  un  certain  temps,  sans  conclusion 
et  sans  mouvements  nationaux;  au  contraire  des  peuples  qui 
arrivent  avec  des  forces  jeunes  et  ascendantes,  ont  besoin,  quel 
que  puisse  être  leur  prestige  universel,  d'un  sentiment  national 
intense  :  lorsqu'un  peuple  renonce  à  son  droit  pour  adopter  un 
droit  étranger,  une  de  ces  deux  choses  doit  se  produire  :  ou 
bien  l'impulsion  énergique  du  peuple  s'alTaiblit,  le  peuple  dispa- 
raît sans  acquérir  une  individualité  nouvelle;  c'est  ainsi  que  les 
Arabes  ont  disparu  devant  la  culture  grecque.  Ou  bien  la  récep- 
tion dépasse  elle-mémo  sa  portée  naturelle:  et  l'on  se  borne  à 
inoculer  dans  le  droit  étranger  des  notions  indigènes;  on  cherche 
à  tourner  le  droit  étranger  par  tous  les  moyens  possibles  et  l'on 
incorpore  dans  sa  trame  tout  simplement  des  institutions  natio- 
nales. C'est  ainsi  qu'au  moyen  âge,  la  nation  allemande  débor- 
dante de  vie,  s'est  élevée  contre  le  droit  romain,  et  a  conservé 
sous  le  couvert  de  ce  droit  ses  caractères  propres  ; 

6°  Par  contre,  le  refus  de  réception  du  droit  étranger,  élevé  à 
la  hauteur  d'un  principe,  est  toujours  une  erreur  notable.  Que 
serait  notre  civilisation,  si  Ton  n'avait  acclimaté  sur  le  sol  na- 
tional tant  de  boutures  étrangères?  Quiconque  veut  fermer  sa 
nation,  sous  le  prétexte  que  le  droit  doit  être  et  rester  national, 
montre  q^i'il  ne  connaît  pas  la  véritable  importance  des  peuples 
et  qu'il  n*a  point  compris  que  seule  leur  solidarité  fraternelle 
peut  faire  progresser  l'humanité.  Il  ressemble  à  cet  autre  qui 
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voudrait  admettre  que  rindividu  isolé  pourrait  devenir  un 
homme  utile  même  en  l'absence  de  tout  contact  avec  ses  congé- 
nères :  de  même  que  Tindividu  acquiert  seulement  par  ses  rap- 
ports avec  les  autres  sa  propre  force,  de  même  une  nation  ne 
peut  prospérer  qu'en  utilisant  les  conquêtes  de  la  civilisation  de 
la  terre  entière.  Nulle  nation  ne  peut  découvrir  à  elle  seule  ce 
qui  est  réservé  à  l'humanité;  chacune  d'entre  elles  ne  peut 
puiser  que  dans  les  découvertes  de  l'humanité  entière,  ce  qui 
lui  est  nécessaire  pour  produire  par  elle-même  quelque  chose 
de  neuf  et  de  grand. 

C'est  ainsi  que  le  droit  comparé  tend  vers  un  double  but,  le  but 
de  la  connaissance  et  le  but  de  l'action  pratique."  Tous  deux  sont 
posés  devant  chacun  de  nous;  nous  devons  tendre  à  puiser  aux 
sources  les  plus  pures  de  la  connaissance  et  à  résoudre  les 
énigmes  que  nous  pose  l'Univers.  Chacun  d'entre  nous  doit,  en 
outre,  chercher  à  fortifier  la  puissance  de  Thumanité  et  à  lui 
rendre  plus  accessible  la  domination  du  monde.  Nous  avons 
cherché  à  établir  par  ce  qui  précède  les  devoirs  fondamentaux 
et  permanents  du  droit  comparé  en  cette  matière  et  par  quelle 
méthode  il  doit  en  poursuivre  la  réalisation.  Bien  des  principes 
seront  encore  d^nou ver ts^ au  cours  des  recherches  sçienlîïîqiiès, 

rr^ais    la  hasft  s^yr  1q,f|nftllft   il    font  sft  p)?cpr^  Cle.âLàj2ûlrfî.aYis  le 

principe  cvolutionnistèp^naPjrma^  poursuivrons  ce 

but  infatigablement,  c'est  la  promesse  que,  plus  que  jamais, 
aujourd'hui,  nous^onsidérons  comme  une  obligation  de  conve- 
nance de  faire  à  la  Déesse  de  là  science. 


!•«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

gler 

Conception  générale  du  Droit  comparé. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Louis  Josseraiid, 

Professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  Droit  de  Lyon. 

Le  Droit  n'est  point  une  science  immuable  qui  trouve  jamais 
son  expression  définitive  dans  une  codification,  si  parfaite  qu'on 
puisse  la  réaliser  ou  même  l'imaginer  :  il  est  soumis  à  la  loi 
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universelle  de  révolution.  C'est  un  organisme  qui  se  développe 
et  se  transforme  parallèlement  aux  nécessités  pratiques,  aux 
mœurs,  à  la  société  dont  il  est  le  reflet  immédiat  et  le  plus  fidèle  : 
le  présent  juridique  est  fait  du  passé  et  déjà  il  contient  en  germe 
l'avenir.  C'est  donc  vainement  qu'on  chercherait  à  pénétrer 
l'esprit  et  le  mécanisme  d'une  institution  en  l'étudiant  exclusive- 
ment sous  sa  forme  d'un  jour,  en  la  saisissant  pour  ainsi  dire  au 
vol  ;  autant  prétendre  connaître  un  peuple  en  lisant  une  page 
isolée  de  son  histoire  :  il  faut  aussi  l'étudier  dans  son  pa&fsé  et 
tenter  au  moins  de  résoudre  le  problème  de  sa  destinée.  L'histoire 
du  droit  répond  au  premier  objectif  en  nous  initiant  à  la  genèse 
des  principes  juridiques  qui  nous  régissent^'est  le  droit  com- 
paré ({ui  permet  d'atteindre  le  second  idéal  en  dégageant  la 
direction  dans  laquelle  va  se  poursuivre  l'incessante  évolution  : 
je  voudrais  tout  simplement  et  en  quelques  mots  indiquer 
comment  il  remplit,  vis-à-vis  du  législateur,  cette  mission  élevée 
qui  lui  est  naturellement  dévolue  de  révélateur  de  Vorientaiion 
juridique. 

Quelle  que  soit  la  conception  que  l'on  se  fasse  de  la  science 
nouvelle,  il  faut  bien  lui  assigner  comme  base  et  comme  matière 
première  un  inventaire  général  et  comparatif  de  toutes  les 
richesses  juridiques.  Mais  ce  serait  une  opinion  dangereuse  et 
stérile  de  penser  que  cet  inventaire  porte  en  lui-môme  toute  son 
utililé  :  il  est  le  moyen  et  non  le  but  poursuivi;  il  constitue  seu- 
lement le  point  de  départ  de  recherches,  de  constatations  inlê- 
ressanles  et  surtout  il  permet  de  dégager  aisément,  à  traverg 
l'infinie  variété  des  détails,  les  tendances  communes  aux  diverses 
législations  :  le  droit  devient-il  plus  ou  moins  formaliste?  Le 
mariage  plus  ou  moins  indissoluble?  La  puissance  paternelle 
plus  ou  moins  absolue?  Si  toutes  les  législations  européennes  ou 
la  grande  majorité  d'entre  elles  résolvent  ces  questions  dans  un 
môme  sens,  le  jurisconsulte,  le  législateur  trouveront  dans  cet 
accord  une  indication  très  nette  pour  l'avenir,  et,  dégageant 
sans  peine  les  principaux  courants  qui  emportent  vers  le  but  où 
elles  se  dirigent  plus  ou  moins  consciemment  toutes  les  nations 
civilisées,  ils  connaîtront  dans  quel  sens  doit  se  réaliser,  et 
demande  donc  à  être  sollicité  le  progrès  juridique.  Ainsi  envisagé, 
le  droit  comparé  est  bien  véritablement  le  complément  et  comme 
la  continuation  de  l'histoire  du  droit  :  suivant  une  expression 
heureuse,  c'est  de  l'histoire  qui  se  réalise,  c'est  le  droit  en 
marche,  donc  considéré  sous  son  aspect  le  plus  vivant,  le  plus 
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vrai;  c'est  la  science  qui  nous  dévoile  l'avenir  des  institutions. 
A  ce  litre,  il  est  singulièrement  précieux  au  législateur  £ui  en 
recueille  les  résultats,  soii  directement,  soit  par  Tinlermédiairii 
de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine. 

I 

C'est  grâce  à  lui,  eh  effet,  que  le  (législateur  ^istinjruera  la 
route  à  su ivrejBt^surlaquj^lle .doivent  s^échelonner  ses  y^Formgg  ; 
bien  nïieux  que  des  réclamations  souvent  intéressées,  que  des 
mouvements  d'opinion  parfois  factices  ou  éphémères,  l'élude 
des  lois  étrangères  le  guidera  dans  sa  tâche  délicate,  lui  permettra 
de  faire  œuvre  utile  alors  même  que,  ne  répondant  point  à  Texi- 
geante  formule  de  Montesquieu,  il  ne  serait  pas  assez  heureu- 
sement doué  €  pour  pénétrer  d'un  coup  de  génie  toute  la  consti- 
tution d*un  État;  »  elle  lui  épargnera  les  mesures  de  circonstance 
qui,  ne  cadrant  pas  avec  un  état  social  donné,  seraient  frappées 
de  caducité  à  leur  origine  même. 

Ce  n'est  pas  â  dire  que  nous  devions  emprunter  aux  nations 
voisines  leurs  constitutions  et  les  transplanter  purement  et  sim- 
plement chez  nous  :  un  tel  procédé  aussi  simpliste  serait  impra- 
ticable, l'imitation  législative  trouvant  ses  limites  et  un  obstacle 
naturel  dans  les  différences  qui  séparent  les  peuples  même 
similaires,  quant  à  leur  vie  politique,  économique  ou  sociale.  Ce 
n'est  pas  sur  le  détail  des  institutions,  sur  leur  mise  en  œuvre 
que  doit  se  fixer  l'attention  du  législateur,  mais  bien  sur  les 
grands  principes  dont  elles  supposent  l'existence  et  qui,  très 
généralement  consacrés,  semblent  appelés  à  guider  l'humanité 
tout  entière.  Ce  sera  par  exemple  le  principe  que  le  débiteur,  en 
contractant,  n'engage  que  sa  personnalité  juridique,  son  patri- 
moine, et  non  point,  comme  chez  les  peuples  primitifs,  sa 
personne  physique  :  la  loi  du  22  juillet  1867,  en  abolissant  la 
contrainte  par  corps  en  matière  civile  et  commerciale,  est  venue 
donner  satisfaction  à  cette  idée  mais  dans  une  mesure  encore 
insuffisante  puisqu'elle  permettait  au  créancier  de  saisir  tous 
les  biens  de  se  débiteur,  même  ceux  qui,  rétribuant  son  labeur 
quotidien,  doivent  assurer  son  existence  matérielle  ainsi  que 
celle  de  sa  famille.  Or,  la  plupart  des  U^gislations  poussaient  plus 
loin  le  respect  de  la  vie  et  de  la  dignité  humaines;  elles  frap- 
paient d'insaisissabilité,  non  seulement  la  personne  physique, 
mais  encore  tous  les  biens  absolument  indispensables  â  son 
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existence  et  pouvant  donc,  à  ce  titre,  en  être  considérés  comme 
le  prolongement  :  c*es4  à  ce  courant  que  le  législateur  de  1895  a 
cédé  en  proclamant,  dans  une  mesure  assez  large  mais  que 
certains  estiment  encoreinsuffisante,  Tinsaisissabilitédcs salaires 
et  des  petits  traitements,  et  c'est  à  la  même  préoccupation 
qu'obéissent,  et  les  partisans  d'une  proposition  de  loi  tendant  à 
soustraire  le  domicile  familial  à  Faction  des  créanciers,  à  créer 
chez  nous  un  véritable  homestead^  et  les  membres  de  la  Com- 
mission du  travail  qui  se  sont  prononcés  tout  récemment  en 
faveur  de  Tinsaisissabilité  complète  du  salaire.  C'est  bien  le  droit 
comparé  qui  a  tracé  ici  la  direction  dans  laquelle  notre  législateur 
s'est  engagé  et  où  il  peut  persister  sans  crainte,  assuré  qu'il  est 
par  l'examen  des  lois  étrangères  de  ne  pas  faire  fausse  route. 
Et  combien  d'autres  orientations  cet  examen  ne  lui  fournit-il 
pas!  En  droit  civil,  c'est  la  publicité  toujours  plus  complète  et 
plus  effective  des  aliénations  immobilières  et  des  constitutions 
de  droits  réels  immobiliers,  la  capacité  de  plus  en  plus  grande 
reconnue  à  la  femme,  la  protection  plus  étroite  accordée  aux 
véritables  incapables,  le  mineur,  le  fou  ;  la  disparition  du  forma- 
lisme et  la  simplification  progressive  de  la  technique  juridique; 
en  droit  pénal,  c'est  l'individualisation  du  châtiment  opérée  par 
les  soins  du  législateur,  du  juge  et  de  l'administration,  l'influence 
prépondérante  accordée  au  point  de  vue  subjectif  et  les  progrès 
déjà  réalisés  par  les  idées  d'amendement  et  de  pardon  sous  les 
formes  diverses  de  l'amnistie,  de  la  grasse,  de  la  réhabilitation, 
de  la  libération  conditionnelle,  du  sursis  à  l'exécution  de  la 
peine,  etc.;  en  procédure,  la  simplification  de^la  plupart  des 
formalités,  et  leur  réduction  au  strict  minimum,  l'assurance 
fournie  pratiquement  au  demandeur  qu'il  obtiendra  la  même 
satisfaction  que  si  gain  de  cause  lui  était  accordé  au  jour  même 
de  la  demande,  etc.  Une  multitude  de  grands  courants  juridiques 
sont  ainsi  révélés  au  législateur  par  le  droit  comparé,  courants 
qu'il  doit  suivre,  qu'il  peut  descendre  plus  ou  moins  rapidement, 
mais  auxquels  il  ne  saurait  impunément  résister. 

II 

jSi  effective  que  soit  l'influence  dévolue  au  droit  comparé  sur 
notre  législation,  elle  ne  s'exerce  pas  toujours  directement  mais 
dans  bien  des  cas  par  l'intermédiaire  de  la  jurisprudence  ou, 
plus  volontiers,  de  la  doctrine  qui,  recevant  l'empreinte  étran- 
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gère,  la  transmettent  plus  ou  moins  fidèlement  au  législateur 
dont  elles  préparent  et  facilitent  ainsi  l'intervention. 

A  yrai  dire,  notre  jurisprudence  semble  peu  disposée  à 
accomplir  cette  mission  :  elle  ne  se  laisse  guère  impressionner 
par  les  mouvements  juridiques  qui  se  dessinent  au  delà  de  nos 
frontières  alors  môme  que  le  succès  en  serait  complet  et  qu'ils 
trouveraient  crédit,  comme  la  théorie  de  la  responsabilité  con- 
tractuelle en  Belgique,  auprès  de  tribunaux  étrangers;  elle  fait 
œuvre  personnelle,  originale;  elle  travaille  sous  la  pression  des 
nécessités  pratiques,  des  besoins  sociaux  et  individuels  du 
moment  et  c'est  pourquoi  sa  marche  est  si  parfaitement  assurée. 
Sans  doute,  comme  ces  nécessités  se  retrouvent  assez  souvent 
et  avec  une  égale  intensité  chez  les  peuples  similaires,  il  arrive 
que  nos  tribunaux  se  rencontrent  sur  bien  des  problèmes  avec 
les  jurisprudences  et  les  lois  étrangères,  l'évolution  se  produi- 
sant simultanément  et  d'une  façon  symétrique  dans  les  diverses 
nations  :  mais  il  faut  voir  là  une  simple  coïncidence  et  non  point 
un  signe  du  pouvoir  de  pénétration  que  le  droit  comparé  aurait 
sur  notre  jurisprudence;  nous  croyons  que  ce  pouvoir  est  extrê- 
mement faible  et  nous  avons  le  regret  de  nous  séparer  sur  ce 
point  de  M.  Weiss  qui,  dans  son  brillant  rapport,  pense  que  le 
juge  français,  à  défaut  d'un  texte,  demande  souvent  les  éléments 
de  sa  décision  à  la  législation  comparée  (1). 

En  revanche,  la  doctrine  est  assez  sensible  à  l'influence  des 
courants  juridiques  étrangers  et  il  est  à  désirer  qu'elle  le 
devienne  davantage  encore  puisque  c'est  peut-être  là  le  seul 
espoir  qui  lui  soit  offert  d'élargir  l'horizon  étroit  où  elle  s'est 
longtemps  confinée  ;  car  elle  n'a  pas  à  sa  disposition  le  merveil- 
leux instrument  de  progrès  juridique  sur  lequel  travaille  et 
grâce  auquel  évolue  heureusement  la  jurisprudence,  à  savoir  les 
faits,  les  espèces  concrètes  dont  la  solution  pratique  et  équitable 
constitue  en  somme  la  fin  de  toute  législation  ;  son  développement 
ne  peut  pas  être  instinctif  et  pour  ainsi  dire  organique,  mais 
uniquement  raisonné  et  voulu  ;  il  ne  peut  être  question  pour  elle 
de  se  laisser  porter  par  les  événements  :  elle  doit,  sinon  les 
diriger,  du  moins  les  prévoir,  à  peine  de  se  laisser  débor- 
der par  eux  et  de  piétiner  sur  place  comme  elle  Ta  fait 
pendant  ces  trois  derniers  quarts  de  siècle  où  son  œuvre  fut  à 
peu  près  stérile  :  son  rôle  efficace  ne  peut  être  qu'un  rôle  d'avant: 

(1)  Voir  Bulletin  de  la  Société  de  Législation  comparée^  1900,  p.  423. 
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giurde.  Mais  encore  a-t-elle  besoin,  pour  s'acquitter  de  cette  mis- 
sion délicate,  d'un  guide  mr  qui  lui  épargne  les  faux  pas,  les 
improvisations  téméraires  plus  dangereuses  encore  que  l'inertie  : 
c'est  la  législation  comparée  qui  le  lui  fournira;  c'est  elle  qui  lui 
donnera  l'éveil  en  maintes  circonstances  et  lui  signalera  les  trans- 
formations en,  voie  de  s'accomplir,  et  par  exemple,  la  crise  que 
traverse  actuellement  la  notion  de  la  responsabilité,  le  délaisse- 
ment dont  le  point  de  vue  subjectif  est  frappé  à  bien  juste  titre  ea 
Allemagne,  en  Italie,  en  Suisse  et  la  substitution  de  l'idée  de  risque 
àcçUe  de  la  faute  aquilienne;  losi  progrès  réalisés  par  la  publi- 
cité des  actes  juridiques  de  nature  à  intéresser  les  tiers,  etc. 

Une  fois  impressionnée  par  le  travail  juridique  qui  s'effectue 
à  l'étjcanger,  la  doctrine  transmet  assez  souvent  et  transmettra 
de  plus  en  plus  au  législateur  le  résultat  de  ses  investigations  : 
c'est  ainsi  que  furent  accueillies  en  1895  et  en  1898  les  notions 
du  risque  judiciaire  et  du  risque  professionnel  que  les  auteurs 
avaient  trouvées  dans  plusieurs  législations  étrangères  et  dont 
ils  avaient  préparé  l'avènement  par  une  indispensable  mise  au 
point  ;  c'est  comme  un  stage  et  une  épreuve  que  subissent  les 
institutions  étrangères  avant  de  recevoir,  par  une  consécra;lion 
officielle,  leurs  lettres  de  grande  naturalisation.  La  doctrine  est 
tout  naturellement  qualifiée  pour  m^ener  à  bien  cette  tâche 
importante,  pour  distinguer,  dans  l'arsenal  des  institutions  ju- 
ridiques, celles  qui  sont  appelées  à  faire  partie  du  droit  com- 
mun législatif  et  qui  doivent,  à  ce  titre,  être  acclimatées  chez 
nous;  elle  représente,  en  matière  de  droit,  l'opinion  publique, 
et  une  opinion  agissante,  intelligente,  dont  le  législateur  doit,  à 
peine  de  faute  lourde,  enregistrer  les  arrêts  ;  elle  est,  au  poksti 
de  vue  plus  spécial  où  nous  nous  plaçons  ici,  la  voie  de  commu- 
nication la  plus  naturelle  et  la  plus  sûre  entre  la  législation 
comparée  et  le  pouvoir  législatif. 

Ainsi  se  fait  sentir  sur  notre  droit,  par  des  procédés  plus  ou 
moins  sûrs  et  plus  ou  moins  directs,  rinfluence  des  idées  juri- 
diques étrangères.  Notre  législateur  saurait  d'autant  moins  se 
soustraire  à,  cette  influence,  que  les  diverses  institutions  des  pays 
civilisés  tendent  sans  cesse  à  se  rapprocher  et  s'orientent  vers  ud 
même  idéal.  Sur  le  terrain  du  droit  pas  plus  qu'en  matière 
d'économie  politique,  de  science,  de  littérature  ou  de  mœurs, 
aucune  nation  ne  peut  prétendre  aujourd'hui  à  Tisolement; 
chaque  peuple  est  tenu  de  subir  l'influence  de  ses  voisins  sur 
qui  il  exerce  à  son  tour  la  sienne  dans  la  mesure  de  sa  vitalité 
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doocjedomaine_au  droit  commMUBÎversel  qui  n'isl  autre  en 
déflmtije  que  le  vie»»  droit  naTSiiirffiâis  SSgHgé  de  so-5  câ^ac 
tère  absolu  ei  trop  purement  idéal,  ramené  à  une  formule  plus 
pratique  et  mieux  réalisable  ;  c'est  un  droit  naturtel  concret  de 
formation  empirique,  qui  se  dégage  des  faits  et  demande  la  route 
à  suivre,  non  point  à  des  considérations  philosophiques  sauvent 
mcertaines  et  décevantes,  mais  à  la  vie  juridique  universelle  et 
aux  étapes  que  franchissent  de  concert  les  diverses  législations 


*"  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 
La  puissance  noinoatrlce  de  la  Coutume. 

MÉMOIBE  PRÉSENTÉ  PAR. M,  Bile. 
Professeur  k  la  FaouUé  de  droit  de  l'Université  de  Bre»lau  (Allemagne). 

C'est  une  opinion  très  répandue  chez  les  jurisconsultes  alle- 
mands modernes,  que  la  législation  seule  peut  donner  à  des 
sociétés  étendues  un  droit  uniforme,  tandis  que  la  Coutume  de 
sa  nature,  tend  à  diversifier  le  droit  et  engendre  pour  les  dlffé^ 
rents  groupes  particuliers  de  la  société  humaine,  notamment 
pour  ceux  qui  se  forment  au  sein  d'une  nation,  des  droiU  très 
variés.  Il  est  indubitablement  exact  que  la  XormaUon  métho- 
dique et  unitaire  du  droit  ou  d'une  grande  partie  du  droit,  dea^ 
tiné  aux  membres  d'une  communauté,  notamment  d'un  État   na 
peut  être  que  le  résultat  d'une  création  consciente,  régulière, 
ment  d'un  Code.  De  même,  on  ne  peut  méconnaître  que  le  mor- 
cellement  tout  à  fait  excessif  du  droit,  tel  qu'il  s'est  produit, 
spécialement  en  France  et  en  Allemagne  pendant  le  Moyen  Aiie 
est  dû  en  grande  parUe  à  l'acUvité  de  la  Coutume  comme  source 
du  droit  et  à  l'absence  de  législation. 

Mais,  d'autre  part,  l'exacUtude  de  l'opinion  indiquée  est  infion- 
cuiable  avec  la  conception  fondamentale  de  l'école  historique 
d  après  laquelle  tout  droit,  et,  en  première  ligne  le  droit  coilul 
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mier  est  un  produit  de  i'àme  populaire.  Si  le  peuple,  par  suite 
de  la  communauté  naturelle  de  conceptions  qui  existe  en  lui, 
était  la  seule  source  véritable  du  droit,  la  formation  coutumière 
du  droit  ne  pourrait  certes  donner  naissance  chez  ce  peuple 
qu'à  des  particularités  de  second  ordre,  tandis  que  les  traits 
principaux  de  ce  droit  présenteraient  un  caractère  uniforme  et 
national,  du  moins  dans  la  mesure  où  l'arbitraire  du  législateur 
ne  serait  pas  venu  détruire  cette  harmonie. 

Il  est  toutefois  vrai  de  dire  que  la  théorie  de  Savigny  et  de 
Puchta  appelait  diverses  rectifications  qui  ont  été  faites  ou  vont 
se  faire.  C'est  ainsi  qu'elle  a  été  complétée  et  modifiée  en  ce 
sens,  que  toute  société  humaine  —  1^  société  purement  naturelle, 
comme  la  société  artificiellement  créée  par  le  droit,  quelqu'éten- 
dus  ou  quelque  restreints  que  puissent  être  son  but,  ses  moyens 
ou  le  nombre  de  ses  membres  —  est  apte  à  produire,  par  son 
influence  sur  les  conceptions  ou  les  pratiques  de  ses  membres, 
des  règles  coutumières,  soit  pour  les  rapports  de  ces  membres 
entre  eux,  soit  pour  leurs  rapports  avec  la  société. 

Il  y  a  là,  tout  d'abord,  la  reconnaissance  qu'une  société  aussi 
étendue  qu'a  coutume  de  l'être  une  nation  ou  un  agrégat  d'hom- 
mes constituant  un  État  essentiellement  national,  produira  natu- 
rellement un  droit  coutumier.  Qn  y  voit  ensuite  que,  plus  la 
communauté  de  conceptions  et  d'intérêts  juridiques  sera  étroite 
et  forte  dans  l'intérieur  de  cette  société,  plus  le  droit  coutumier 
ainsi  formé  sera  efficace,  notamment  à  l'égard  des  groupements 
particuliers,  territoriaux  ou  personnels,  qui  s'y  rencontrent  et  à 
l'égard  des  règles  juridiques  propres  à  ces  groupes. 

Bien  plus,  les  sociétés  qui  s'étendent  au  dessus  des  nations 
particulières,  peuvent  donner  naissance  à  un  droit  coutumier 
dont  le  champ  d'application  correspond  avec  leur  sphère  d'ac- 
tion. C'est  ainsi  que  l'Église  catholique  s'est,  surtout  avant  l'uni- 
fication de  son  droit  par  la  législation  pontificale,  constitué,  sur 
beaucoup  de  points,  un  droit  uniforme,  grâce  à  la  Coutume,  en 
s'attachant  notamment  aux  conceptions  et  aux  usages  régnants 
à  Rome.  De  même  encore,  de  nos  jours,  le  droit  international, 
qui  règle  uniformément  les  rapports  naturels  des  peuples  civi- 
lisés indépendants,  repose  sur  des  coutumes  issues  de  cette 
communauté  générale  d'idées  et  d'intérêts  qui  existent  entre 
eux,  et  ce  n'est  qu'à  une  époque  récente  qu'on  y  a  ajouté,  pour 
la  première  fois,  des  règles  conventionnelles  ayant  la  même 
portée.  C'est  ainsi  que  la  communauté  internationale  des  com- 
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merçants  a  donné  naissance  à  un  droit  commercial  coutumier 
général  d'une  grande  étendue. 

II 

Si  nous  nous  plaçons  maintenant  à  un  point  de  vue  spécial, 
nous  pouvons  tirer  du  développement  historique  du  droit  alle- 
mand la  preuve  que  la  Coutume  se  présente,  tantôt  comme  une 
source  générale  du  droit,  tantôt  comme  une  source  particulière 
et  que,  notamment,  elle  peut  atténuer  les  diveiigences  de  droit 
existantes  ou  les  anéantir  complètement. 

1®  Dans  les  temps  primitifs,  le  droit,  essentiellement  non  écrit, 
des  Germains  paraît  avoir  été  surtout  une  Coutume  propre  à 
chaque  peuple-souche,  à  côté  de  laquelle  il  y  avait,  comme  nous 
le  montre  déjà  quelques  remarques  occasionnelles  de  Tacite, 
des  particularités  propres  à  des  peuplades  ou  tribus.  Il  ne  pou- 
vait y  avoir  qne  très  difficilement  une  coutume  générale  natio** 
nale,  de  quelque  étendue,  parce  que  la  conscience  de  l'homo- 
généité nationale  des  différents  peuples  n'existait  que  dans  une 
très  faible  mesure,  et  parce  qu'un  État  national  faisait  complè- 
tement défaut.  Toutefois  les  traits  principaux  des  différents 
droits  germaniques  étaient  essentiellement  les  mêmes,  par  suite 
d'une  communauté  de  conceptions  que  tous  ces  peuples  devaient 
à  leur  communauté  d'origine. 

2^  Dans  le  grand  Empire  Franc,  les  différents  droits  des  peu- 
ples et  des  tribus  furent  officiellement  codifiés,  et,  par  suite,  ne 
se  maintinrent  à  vrai  dire  qu'avec  de  nombreuses  modifications 
et  sous  la  forme  de  lois.  En  même  temps,  un  droit  uniforme 
d'une  étendue  considérable  était  créé,  grâce  notamment  aux 
Capitulaires  des  monarques  francs.  De  même,  on  voyait  se  for- 
mer, principalement  dans  le  domaine  du  droit  public  des  Cou- 
tumes générales  applicables  à  tout  l'Empire,  tandis  que,  par 
ailleurs,  la  coutume  faisait  naître  ou  survivre  dans  de  petites 
circonscriptions,  des  particularités  locales. 

3^  Dans  l'Empire  allemand,  la  Coutume  put  se  développer 
librement  et  dans  les  sens  les  plus  divers  jusque  vers  la  fin  du 
Moyen-Age;  la  législation  n'intervint,  en  effet,  qu'à  titre  extra- 
ordinaire et  dans  une  faible  mesure.  La  multiplicité  variée  des 
liens  personnels  et  territoriaux,  seigneuriaux  et  corporatifs, 
conduisit  à  la  formation  d'un  nombre  extrêmement  grand  de 
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règles  particulières  dont  le  champ  d'application  était  d'étendue 
très  variée. 

£q  même  temps,  on  assista  au  sud  et  à  l'ouest  de  rAilemagne 
à  un  rapprochement  important  des  différents  droits  particuliers, 
autrefois  divergents,  principalement  sous  l'influence  prépondé 
rante  du  droit  franc  ;  tandis  qu'au  nord  de  rAllemagne  l'unité 
juridique  du  peuple  saxon  s'affermit  et  s'accentua  plus  forte- 
ment, grâce  surtout  à  la  forme  obligatoire  que  la  Coutume  re- 
connut au  Sachsenspiegel  et  grâce  à  tout  le  développement  coti- 
tUmier  qui  se  rattacha  à  cette  compilation.  Des  Coutumes  géné- 
rales allemandes  se  formèrent,  notamment  dans  les  domaines 
eu  le  pouvoir  central  exerça  une  activité  régulière,  c'est-à-dire 
dans  le  droit  public  et  dans  le  droit  féodal. 

4®  Mais,  par-dessus  tout  cela,  le  besoin  d'un  droit  uniforme, 
en  face  de  la  diversité  jusqu'ici  régnante,  conduisit  à  la  récep- 
tion coutumière  du  droit  de  Justinièn,  en  Allemagne. 

D'autres  circonstances  favorisèrent  la  réception  pratique  de 
ce  droit  :  ce  furent,  en  particulier,  la  théorie  de  la  continuation 
de  l'Empire  romain  d'Occident  et  de  la  transmission  de  la  dignité 
impériale  romaine  aux  rois  allemands  et  l'opinion  que  le  droit 
romain  est  la  raison  écrite  et  a,  par  suite,  une  force  de  loi  géné- 
rale. Quant  â  la  réception  positive  de  ce  droit,  la  législation  de 
l'empire,  aussi  bien  que  des  territoires  particuliers  et  des  villes, 
y  contribua  dans  une  mesure  importante.  Mais,  en  ce  qui  con- 
cerne le  caractère  de  droit  commun  subsidiaire,  qui  fut  reconnu 
en  Allemagne  au  Corpus  Juris  CivUis  depuis  la  fin  du  Moyen- 
Age,  la  Coutume  fut  ici  la  source  principale  du  droit,  et,  quoique 
dans  cette  manifestation  imposante,  les  conceptions  et  les  pra- 
tiques des  jurisconsultes  aient  été  du  plus  grand  poids,  un  rôle 
très  important  appartint  aux  particuliers,  qui  soumirent  volon- 
tairement le  règlement  de  leurs  différends  à  ce  droit  étranger  et 
et  qui  s'y  conformèrent  dans  leurs  actes  juridiques.  Ce  droit  se 
maintint  dans  la  suite,  soutenu  par  ce  besoin  non  encore  claire- 
ment senti,  il  est  vrai,  d'un  droit  uniforme  donnant  satisfaction 
à  des  intérêts  plus  nombreux  et  plus  complexes. 

5°  Cette  tendance  unificatrice  se  manifesta  fréquemment, 
d'une  manière  excessive  et  nuisible,  en  faveur  du  droit  étraa^ 
ger.  La  doctrine  y  contribua,  en  formulant  et  en  appliquant  les 
règles  suivantes,  â  savoir  :  que  le  Corpus  Juris  Civilis  a  été 
reçu  in  conplexu  en  Allemagne  —  qu'une  présomption  juridique 
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parie  en  fayeur  de  la  force  obligatoire  de  chacune  de  ses  dispo* 
sitions  —  et  qu'enfin  tons  les  droits  particuliers  doivent  élre 
interprétés  strictement  par  rapport  au  droit  commun.  Ces  rè^ 
gles  eondoîsaient  à  ce. résultat,  que  le  droit  national,  qui  était 
presque  toujours  un  droit  particulier  et  difficile  k  prouver,  était 
refoulé  ou  derenait  complètement  inapplicable,  même  dans  ia 
mesure  où  il  correspondait  à  des  besoins  réels  de  la  vie  juridique 
allemande.  Ces  règles  furent  toutefois  combattues  de  bonne 
heure  et  la  première,  seule,  parvint  à  être  consacrée  par  laCovi- 
tume.  DJailleurs,  le  droit  national  fut  maintenu  et  appliqué  dans 
une  large  mesure,  grâce  à  des  interprétations  en  elles-mêmes 
inexactes  du  droit  romain,  ou  grâce,  du  moins,  à  des  adaptations 
de  ce  droit  aux  conceptions  juridiques  nationales.  L'unité  de  la 
science  juridique  allemande  et  la  profonde  influence  qu'exercè- 
rent, surtout  pendant  le  xvi«  et  la  première  moitié  du  xvii«  siè- 
cle, les  décisions  de  la  Chambre  impériale  de  Justice  (Reichs- 
kammergericht)  donnèrent  à  ces  modifications  du  droit  de  Jus- 
tinien,  la  valeur  d'un  droit  commun  applicable,  à  toute  TAlle- 
magne.  •  Cet  Usui  modemtAS  Pandectartmt,  ayant  la  valeur  de 
droit  commun,  triompha  en  grande  partie  des  obstables  que  lui 
opposèrent,  par  leur  diversité,  les  législations  écrites  des  diffé- 
rents États. 

En  outre,  depuis  ta  seconde  moitié  du  xvii«  siècle,  la  science 
du  droit  fit  revivre  de  nombreuses  institutions  nationales  de 
droit  privé,  qui  n'étaient  jamais  complètement  mortes.  Celles-ci, 
bien  que  conservant  des  traces  très  variées  de  particularisme, 
acquirent  désormais  dans  tous  leurs  traits  essentiels  le  caractère 
d'institutions  de  droit  commun. 

Dans  le  domaine  de  la  procédure,  la  Coutume,  soutenue  par 
la  législation  impériale,  réalisa  la  fusion  du  droit  romano-cano- 
nique  Italien  avec  le  droit  national.  Cet  ensemble  acquit  force 
obligatoire  pour  toute  PAllemagne.  Dans  le  domaine  du  droit 
pénal,  avec  la  Caroline  comme  base  et  grâce  surtout  â  l'influence 
du  jurisconsulte  saxon  Carpzov,  la  pratique  créa  un  droit  com- 
mun. Mais  celui-ci,  depuis  le  xviii«  siècle,  â  la  suite  de  Taban- 
don  des  anciens  principes,  flt  de  plus  en  plus  place  à  des  diver- 
sités particulières  créées  par  l'arbitraire  des  jugements. 

La  chute  de  l'ancien  Empire  allemand  en  1806  et  la  publica- 
tion, depuis  la  fin  du  xvm«  siècle,  par  les  différents  États  d'Alle- 
magne, de  nombreux  Codes  qui  écartèrent  l'application  du  droit 
commun  n'ont  pas,  ît  est  vrai,  modifié  le  caractère  juridique  de 
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TancieD  droit  commun  coaiumier  allemand  et  lui  ont  laissé  sa 
valeur  pratique,  pour  une  grande  partie  de  l'Allemagne;  mais 
elles  ont  rendu  difficile  la  formation  de  nouvelles  Coutumes  gé* 
nérales.  Dans  l'Empire  allemand  actuel,  la  puissance  unifica- 
trice de  la  Coutume  ne  peut  se  manifester  facilement  et  ne  se 
manifestera,  probablement,  que  pour  faire  disparaître  les  der- 
niers vestiges  des  droits  particuliers,  —  exception  faite  pour  le 
droit  politique  et  administratif  des  États  particuliers,  —  en  les 
remplaçant  de  plus  en  plus  par  le  droit  d'Empire  ou,  du  moins, 
en  les  interprétant  ou  en  les  modifiant  dans  ce  sens. 


\^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

§3 

Le  Droit  comparé  :  Prolégomènes  de  son  histoire. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ  PAR  SIR  Frédéric  Pollock, 

Professeur  à  l'Université  d*Oxford. 

Le  droit  comparé,  tel  que  nous  Tentendons  aujourd'hui,  est 
une  science  des  plus  modernes.  Des  hommes  vivants  Tont  vu 
naître.  II  est  inutile  de  dire  que  cette  science  ne  consiste  pas 
à  reconnaître  le  fait  notoire  qu'il  existe  beaucoup  de  diversités 
dans  les  mœurs,  les  coutumes  et  les  lois  des  peuples  de  la  terre, 
ni  même  à  prendre  acte,  par  simple  curiosité,  de  ces  diver- 
sités. La  curiosité  non  réglée  est  capable,  tout  au  plus,  de 
livrer  de  la  matière  informe  à  l'étude  vraiment  scientifique. 
Or,  la  science  actuelle  demande,  non  pas  un  spicilége  de  faits 
plus  ou  moins  intéressants,  mais  le  rapprochement  systéma- 
tique  des  idées  et  des  institutîonsjuridiques.  dans  les  formes 
miiTtipIesliu^elIesjirësentént  aux  époques  reculées  ou  récentes, 
dans  les  régions  proches  ou  lointaines  de  la  cîvîIîsaOûûIoccP 
dentale  ;  et  cela  sous  les  divers  rapports  d'origine,  de  carac- 
tère national  ou  ethnographique,  d'influences  formatives,  do- 
mestiques ou  étrangères,  et  de  phases  relatives  de  développe- 
nient.  Cette  demande  suppose,  évidemment,  des  connaissances 
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assez  étendues  d*histoire    du  droit.  Il  faut  savoir  comparer  , 
les  institutions,  non  seulement  sous  leurs  formes  contempo»  \ 
raines,  mai»  ^nm^^  çofTim^  elles  existent  ou  ont  existé  dans    \ 
dés  conditions  analogues,  même  à  de  très  grands  intervalles  rj 

Le  droii  romain  deS  ÂniOnms,  par  exemple.  éSt  IbtiniQlé'nt 
plus  moderne  que  ne  Tétaient  les  coutumes  de  l'Europe  chré* 
tienne  mille  ans  plus  tard.  Entre  le  droit  romain  classique  et 
le  droit  français  ou  anglais  du  Moyen  âge,  les  éléments  d'une 
comparaison  scientifique  manquent  absolument. 

De  même,  si  Ton  veut  trouver  dans  TEurope  des  faits  qui 
puissent  se  mettre  dans  le  même  plan  que  le  droit  hindou 
actuel,  il  faut  remonter  à  l'organisation  de  la  famille  préhis- 
torique, soit  dans  les  traces  éparses  qu'en  conservent  encore 
les  auteurs  grecs  et  latins,  soit  dans  les  coutumes  qui  sont 
encore  en  vigueur  parmi  les  branches  moins  occidentalisées 
de  la  race  slave.  Le  droit  comparé  serait  donc  impossible,  à 
moins  que  l'on  n'eut  faitT^oncurremment  ou  préalablement, 
beaucoup  dTïtstDîré  en  particulier.  En  revanclie,  onTrôùve 
dans  l'histoire  des  systèmes,  pris  dans  leur  individualité, 
bien  des  lacunes  à  combler,  de  chronologies  obscures  ou  faussées 
à  reconstituer,  et  Ton  ne  peut  guère  remplir  ue  tft|lp.s  tArhftR^ 

d^Une  maT^Î^I'f  Rnffl?an>A  aona  PATriplAi   Aa   mnytkr^c^   p|rppT»iinf i&q 

méthode  r.nmparAp..  H  existe  donc  une  relation  très  intime  '^ 
entre  ces  deux  divisions  de  notre  science,  ce  qui  ne  les  empêche 
pas  de  garder  leur  existence  et  leurs  attributions  distinctes. 

Les  premiers  pas  vers  l'étude  du  droit  comparé  furent  faits, 
comme  cela  arrive  dans  les  commencements  de  toutes  les 
sciences,  dans  un  but  purement  pratique.  Un  roi  puissant, 
un  citoyen  illustre  d'un  Etat  quelconque  en  avait  réformé  les 
lois,  la  renommée  de  ses  bienfaits  s'était  répandue  dans  les 
États  voisins.  On_cherchait  à  tirer  sa  part  de  profit  de  ces 
expériences  heureuses;  on  faisait  des  enqué tes .  on  envoyait 
des  ambassadeurs  chercher  les  textes  des  codes  qui  étaient, 
|K)ur  lors,  le  dernier  mot  de  la  civîlîsatîon. 

Notons  que  la  part  de  la  vérité  dans  les  légendes  de  ce 
genre  va,  selon  toute  apparence,  gagner  plutôt  que  perdre  aux 
résultats  des  fouilles  qui,  de  ces  derniers  jours,  enrichissent 
avec  une  rapidité  étonnante  l'archéologie  tant  classique  que 
préhistorique.  Il  est  constaté,  par  exemple,  que  l'usage  de 
l'écriture,  partant  la  possibilité  de  rédiger  des  lois  écrites, 
remonte  à  une  époque  bien  antérieure  à  celle  qui  était  admise 
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par  la  généralité  des  savants  paléographistes  et  autres.  Les 
emprunts  voulus  aux  législations  étrangères  peuvent  donc 
avoir  été  plus  fréquents  et  plus  importants  dans  la  vie  poli- 
tique du  monde  antique  que  nous  ne  le  savons  encore.  En 
tout  cas,  l'exemple  classique  des  Douze  Tables  romaines  est 
hors  de  doute.  Bien  que  l'esprit  de  cette  législation  fût  au 
fond  italique  et  romain,  les  «  décemvirs  se  sont  inspirés,  dans 
une  mesure  assez  large,  des  lois  d'origine  grecque  »  :  je  cite 
textuellement  les  paroles  d'un  confrère  français,  M.  Cuq,  et 
je  crois  que  leur  autorité  me  dispense  d'appuyer  sur  des 
détails  dont  l'intérêt  se  borne  à  l'histoire  particulière  du 
droit  romain.  Il  est  évident  d'ailleurs,  comme  le  fit  remarquer 
Cicéron,  que  la  civilisation  opulente  et  raffinée  de  la  Grande- 
Grèce  devait  nécessairement  exercer  une  influence  notable 
sur  les  cités  voisines.  L'existence  d'une  telle  influence  est 
loin,  cependant,  de  nous  autoriser  à  affirmer  que  l'on  s'occu- 
pait déjà  d'une  œuvre  consciente  de  comparaison.  Plus  tard, 
dans  les  derniers  jours  de  la  République  romaine  et  les 
premiers  de  l'Empire,  surtout  dans  ce  que  nous  appelons 
d'habitude  Vâge  d'argent  de  la  langue  latine,  nous  trouvons 
des  velléités  de  critique  réfléchie,  dont  l'esprit  se  fait  sentir 
même  dans  les  travaux  de  métier  des  jurisconsultes. 

La  tentation  est  assez  forte  de  voir  dans  le  jus  genHum  du 
droit  romain  un  résultat  d'études  ou  bien  de  tentatives  dans 
le  sens  de  notre  science.  D'après  des  auteurs  très  considéra- 
bles, les  Préteurs  auraient  établi  leurs  règles  en  dehors  de 
l'ancien  droit  civil,  en  faisant  une  espèce  de  triage  dans  les 
lois  et  coutumes  plus  ou  moins  diverses  des  cités  italiennes; 
le  produit  de  ce  choix  aurait  passé  ensuite  pour  être  la  loi  de 
tout  le  monde,  précisément  parce  que  jusqu'à  cette  époque  il 
n'avait  jamais,  dans  son  ensemble,  été  la  loi  de  personne.  Si 
cela  était  admissible,  nous  serions  fondés  à  réclamer  pour  le 
droit  comparé  des  affinités  plus  que  distinguées.  Il  serait 
frère  ou  tout  au  moins  cousin-germain  de  la  loi  naturelle* 
Mais  je  doute  fort  qu'un  tel  système  soit  soutenable  en  face 
des  conditions  telles  que  nous  les  connaissons.  Il  est  difficile 
de  supposer  aux  magistrats  de  l'époque  républicaine  ces 
procédés  consciemment  el  savamment  éclectiques  (1).  Je  me 

(1)  Aussi,  je  donae  raisonà  mon  collègue,  le  D'  Moyle,  dans  rintroductioft 
de  son  édition  des  Institutes  de  JusUnien,  même  contre  mon  maître  et  ami 
liainei  Magis  arnica  verifas. 
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permets  de  croire  que  leur  œuvre  fut  plutôt  de  reconnaître  à 
Rome,  comme  obligatoire  en  justice,  ce  qui  existait,  de  fait, 
à  l'état  de  coutume  cosmopolite.  Les  commerçants  des  États 
méditerranéens  ne  pouvaient  guère  attendre,  pour  conduire 
leura  affaires,  l'approbation  officielle  de  toutes  les  magistra- 
tures du  monde  gréco-romain.  Le  droit  commercial  de 
l'Europe  moderne  a  commencé,  nous  le  savons,  par  être  le 
droit  coutumier  des  banquiers  et  des  négociants,  surtout  en 
Italie.  C'est  à  peu  prés  de  la  même  façon,  si  je  ne  me  trompe, 
que  la  chose  doit  s'être  passée  du  temps  des  Gaton  et  des 
Labéon.  Il  s'agissait  donc,  non  pas  d'une  construction  savante, 
mais  de  la  consécration  prudente  et  habile  d'une  évolution 
sociale  qui  s'était  accomplie  dans  le  monde  des  affaires.  Si 
les  hommes  de  la  république  romaine  ont  fait  du  droit  com- 
paré, c'était  sans  le  savoir. 

Reste  à  voir  si  nous  trouverons  des  indications  moins 
précaires  aux  documents  de  la  science  juridique  romaine 
dans  son  âge  mur.  Ici,  la  recherche  n'est  pas  absolument  sans 
fruit.  Chez  Gaius,  ce  maître  dont  la  personnalité  reste  tou- 
jours mystérieuse^  on  rencontre  déjà  des  tentatives  de  com- 
paraison véritable  et  de  méthode  historique. 

La  pafrta  potestas,  dit-il,  est  exclusivement  romaine,  jus 
proprium  civium  Romanorum  est;  bien  que  les  Galates  affir- 
ment l'existence,  dans  leur  droit  à  eux,  de  quelque  chose  de 
très  semblable  (Gai.  I.  55).  Il  nous  donne  môme  un  trait  de 
lumière  sur  les  origines  de  la  propriété.  Dans  les  formes  de 
la  procédure  ancienne,  on  se  servait  d'un  bâton  qui  était 
censé  représenter  une  lance.  Or  cette  lance  fut  le  symbole  du 
droit  de  propriétaire.  Quod  maxime  sua  credebant  esse  quod 
ab  hostibus  cepisêent  :  le  butin  de  guerre,  dans  cet  ordre 
d'idées  archaïque,  appartenait  plus  sûrement  que  toute  autre 
chose  au  vainqueur  qui  l'eût  emporté.  C'est  encore  Gaius  qui, 
dans  des  fragments  de  ses  commentaires  sur  les  Douse 
Tables,  fait  ressortir  l'imitation  de  certaines  dispositions 
spéciales  des  lois  de  Solon  (D.  10,  1,  13;  47,  22,  4).  Il  est  vrai 
que  Gains  ne  mène  pas  ses  recherches  très  loin.  Mais,  si  l'on 
peut  dire  qu'elles  sont  assez  élémentaires,  on  peut  aussi  leur 
reconnaître,  dans  une  certaine  mesure,  le  mérite  d'avoir  fait 
un  commencement  dans  la  bonne  voie.  Notre  savant  collègue 
M.  Glasson,  d'ailleurs,  a  signalé  la  prédilection  de  Gaius 
pour  les  explications  historiques.  Mais  cette  ioiluence  ne  fut, 
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paraît-il,  que  passagère.  L'esprit  officiel  de  TEmpire  romain 
devint  de  plus  en  plus  centraliste. 

On  n'avait  pas  l'idée  que  les  coutumes  provinciales  ou 
barbares  pouvaient  être  l'objet  d'une  étude  sérieuse.  Encore 
Gains  ne  fit  point  autorité  de  son  vivant. 

Il  est  vrai  que  les  fondements  de  la  science  politique,  et,  ce 
qui  plus  est,  de  Tapplication  à  cette  science  de  la  méthode 
comparée,  furent  posés  par  Aristote,  bien  antérieurement  à  la 
formation  du  Corpus  juris^  et  posés  d'une  main  magistrale. 
Mais  il  n'est  pas  moins  vrai  que  plusieurs  siècles  se  sont  pas- 
sés avant  que  personne  ait  su  donner  suite  aux  idées  origi- 
nales et  profondes  d' Aristote,  même  sur  le  terrain  de  la  poli- 
tique. L'uniformité  de  la  domination  romaine  écrasait  toute 
activité  spéculative  quant  aux  choses  de  ce  monde,  et  l'esprit 
humain  se  dédommagea  en  allant  faire  au  ciel  des  conquêtes 
dont  nous  ne  sommes  pas  appelés,  dans  la  faculté  de  droit,  à 
discuter  la  solidité. 

Il  n'est  pas  besoin  de  constater  la  diversité  de  lois  et  de  cou 
tûmes  qui  surgissait,  ou  plutôt  s'échappait  en  plein  air,  lors 
de  la  chute  irrémédiable  de  l'Empii:e  romain.  Ce  sont  là  les 
lieux  communs  de  l'histoire  du  droit  et  des  institutions  au 
Moyen  âge.  Les  données  matérielles  d'une  science  comparée 
ne  faisaient  pas  défaut;  on  peut  dire  plutôt  qu'elles  surabon- 
daient. Toujours  est-il  qu'on  les  négligeait,  non  pas  parce 
que  les  hommes  du  Moyen  âge  manquaient  d'esprit,  mais 
parce  que  Fesprit  historijQie  ne  s'était  pas  encore  réveillé.  La 
diversité,  pour  la  plupart  des  hommes  pensants,  était  tout 
simplement  un  mal  à  supprimer.  Pour  raffermir  le  moude 
ébranlé,  on  demandait,  non  pas  un  État  national,  mais  une 
puissance  cosmopolite  et  universelle.  Cette  puissance  devait 
se  trouver,  selon  les  uns,  dans  l'Eglise;  selon  les  autres,  dans 
l'Empire;  et  pendant  deux  siècles  les  érudits  combattaient 
pour  Tune  ou  l'autre  de  ces  thèses,  en  croyant  faire  de  la  poli- 
tique très  sérieuse.  On  ne  pouvait  se  mettre  plus  loin  du  point 
de  vue  des  études  comparées,  qui  veulent  surtout  le  désinté- 
ressement. Si  Ton  discutait  les  institutions  de  ses  voisins, 
c'était  pour  faire  reconnaître  leur  infériorité.  Ainsi  le  prési- 
dent sir  John  Fortescue,  exilé  en  Lorraine  avec  son  roi  Henri  VI 
d'Angleterre,  se  plaît  à  démontrer  combien  le  régime  consti- 
tutionnel anglais  l'emporte  sur  le  régime  français  du  pouvoir 
absolu.  Je  ne  nie  pas  la  possibilité  de  tirer  des  renseigne- 
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ments  précieux  des  travaux  polémiques  de  ce  genre,  à  condi- 
tion de  s'y  prendre  avec  beaucoup  de  prudence,  mais  je  ne 
crois  guère  que  la  critique  éclairée  se  fasse  forte  de  les  invo- 
quer comme  preuves  d'un  vrai  mouvement  scientifique. 

Il  serait  fastidieux  de  prolonger  le  compte  rendu  d'une 
époque  qui,  sauf  de  minimes  exceptions,  ne  nous  offre  que  des 
résultats  négatifs  ou  illusoires.  Sans  être  aucunement  de  ceux 
qui  méprisent  l'érudition  et  la  philosophie  du  Moyen  âge,  je 
les  trouve  assez  stériles  pour  les  choses  de  la  doctrine  spéciale 
qui  nous  occupe  dans  ce  moment.  Que  si  des  spécialistes  plus 
forts  que  moi  viennent  à  décider  que  je  me  trompe,  je  n'ai 
pas  de  thèse  à  soutenir;  je  profiterai  volontiers  de  leurs 
lumières,  en  acceptant  leur  arrêt. 

Au  xvii*  siècle,  des  tentatives  se  produisent,  qui  méritent 
d'être  signalées.  C'est  tout  ce  qu'en  peut  dire  une  critique 
sobre,  car  elles  restent  isolées  et  infructueuses.  En  1602,  un 

S^Iais^JWilliam  Fulbec^B?  fait  une  comparaison 
étendue  du  droit  anglais  avec  le  droit  romain  en  forme  de  dia- 
logue (1).  Lui-même,  en  dédiant  son  travail  à  l'archevêque  de 
Cantorbéry,  le  nomme  un  discours  comparatif.  Ce  qu'il  nous  . 
donne,  c'est  un  simple  exposé  de  règles  plus  ou  moins  paral- 
lèles  de  droit  coutumler  anglais,  de  droit  ^ivii,  et  de  droit      i 
cânonlgue,  sans  aucune  méthode^Tuslorique  ou  analytique,  il  ^ 
ne  parait  pas  que  ce  livre  ait  excité  la  moindre  attention.  Il 
ne  fut  jamais  réimprimé  que  je  sache,  et  à  l'heure  qu'il  est,  il 
est  absolument  oublié.  Un  renvoi  purement  lexicographique, 
dans  le  grand  dictionnaire  anglais  du  D'  Murray,  m'en  a  rap- 
pelé naguère  l'existence. 

Leibnitz,  ce  maître  superbe  de  toutes  les  sciences,  a  bien 
émis  dans  sa  jeunesse  une  idée  capable  de  jeter  les  bases 
d'une  vraie  science  de  droit  comparé.  Il  voulut  construire  un 
grand  tableau  chronologique,  theatrum  légale,  de  sorte  que  le 
lecteur  pût  saisir  d'un  coup  d'œil  l'histoire  universelle  de  la 
législation  (2)...  Mais  ce  projet  n'a  jamais  été  mis  à  exécution  ; 
il  n'en  fut  plus  question  après  la  publication  de  l'opuscule  qui 
le  renferme.  In  prœsenti  opusculo,  dit  Wolf  dans  sa  préface. 


(1)  A  parallel  or  conférence  of  the  civil  Law,  the  canon  Law  and  ttie  com- 
mon  Law  of  this  realm  of  England.  London  1602* 

(2)  Nova   methodus  discendœ  docendœque  iurisprudenli»,  Francof.  1667  ; 
dans  les  œavres  de  Leibnitz,  par  Dutens,  t.  IV,  p.  3,  159. 
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quatre-vingts  ans  plus  tard,  Leibnihus  multa  promittit  ab  aliis 
neglecta^  quœ  dare  voluit,..  In  nullo  tamen  sietit  promîssis^ 
etsi  vitam  salis  longam  in  solo  otio  literario  confecisse  videa- 
tur.  Effectivement,  Leibnitz  accuse  encore  trente  autres  lacune» 
à  combler  dans  la  littérature  juridique.  Il  en  fut  du  iheatrum 
légale  comme  de  ces  autres  travaux.  Ces  beaux  rêves  de  l'étu- 
diant ne  se  réalisèrent  pas  dans  la  pensée  du  philosophe  expé- 
rimenté. 

J'avoue,  en  somme,  que  je  n'arrive  à  fixer  un  point  de 
repère  solide  que  lorsque  nous  passons  dans  un  monde  essen- 
tiellement moderne.  Je  m'arrête  devant  Tune  des  illustrations 
les  plus  brillantes  et  en  même  temps  les  plus  durables  de  l'es- 
prit français,  le  publici^te  qui,  sans  timidité  et  sans  parti 
pris,  osa  contempler  les  lois  et  les  institutions  humaines  dans 
leur  ensemble,  en  se  faisant  un  devoir  de  chercher  une  expli-* 
cation  des  phénomènes  sociaux,  même  les  plus  excentriques, 
aux  profondeurs  de  la  nature  de  l'homme  et  des  choses.  Faut- 
il  dire  que  je  veux  parler  de  Montesquieu? 

Il  est  facile  et  même  nécessaire  de  rendre  à  Montesquieu 
l'honneur  d'avoir  initié  le  mouvement  de  la  pensée  qui  devait 
aboutir  à  notre  science  actuelle.  Je  me  permets  de  rappeler 
mes  propres  paroles  écrites  il  y  a  dix-huit  ans,  dans  le  fran- 
çais de  mon  traducteur  fidèle  et  accompli  :  —  «  Le  plan  de  Mou- 
tesquieu  comportait  deux  idées  vraiment  lumineuses  et  tout  à 
fait  à  part  du  courant  des  publicistes  de  l'époque.  Il  se  propo^ 
sait  d' édifier  un  système  de  législation  et  d'institutions  compa^ 
rées  qui  s'adaptât  aux  hesoins  politiques  des  diverses  formes 
de  gouvernement,  en  même  temps  qu'une  doctrine  de  poli- 
tique  et  de  droit  comparés,  qui  s'appuyât  sur  une  vasteu^hâÊL- 
vaiion^es^égimes  actuellement  appliqués  .d^uâ-lfiâ-iiiïôrs 
pgys,  comgie^aux  diverses  époques  (1).  » 

En  disant  cela,  je  crois  n'avoir  rien  exagéré.  Serions  nous 
donc  autorisés  à  saluer  dans  Montesquieu  le  créateur  véritable 
de  la  science  du  droit  comparé?  Cette  question  est,  je  crois,  de 
ceUes  qui  ne  se  prêtent  guère  à  une  réponse  définitive.  Mon- 
tesquieu fut,  certes,  le  premier,  dans  l'Europe  modei'ne,  à 
poser  en  principe  que  les  théories  de  gouvernement  et  de 
législation  doivent  être  contrôlées  par  l'observation  comparée. 
Il  soutint  hautement  qu'il  n'y  a  point  d'effet  sans  cause  en 

(1)  Introduction  à  Télude  de  la  science  politique,  etc.  Paris  1893.  p.  135. 
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matière  politique  pas  plus  qu'ailleurs,  et  que  les  mêmes  causes 
produisent  les  mêmes  effets  partout.  Cela  peut  nous  paraître 
bien  simple  ;  mais,  du  temps  de  Montesquieu»  ces  vérités 
furent  encore  loin  d'être  admises  comme  évidentes  dans  lïn- 
slruction  officielle.  Seulement,  quand  nous  procédons  à  l'exa- 
men critique  de  Texécution  qu'a  donnée  Montesquieu  à  ces 
idées  magistrales,  nous  constatons  des  défauts  qui  Tont  entra- 
vée assez  sérieusement. 

D'ailleurs,  il  arrive  très  rarement  que  l'auteur  d'une  géné- 
ralisation d^  cet  prdrie  soit  à  même  d'achever  de  sa  personne 
la  construction  scientifique  qui  devrait  en  être  le  fruit.  La  pen- 
sée du  maître  se  trouve  en  avance  des  résultats  qu'on  puisse 
réaliser  avec  les  moyens  d'exécution  actuels.  Or  les  connais- 
sances historiques,  telles  que  Montesquieu  les  avait  sous  la 
main,  étaient  toujours  trop  éparses  et  pour  ainsi  dire  trop 
anecdotiques.  Elles  manquaient  d'exactitude,  de  suite,  enfin 
de  ce  sens  de  continuité  qui,  de  noti*e  temps,  a  refondu  la  méi- 
thode  de  Thisloire. 

L'esprit  qui  se  fit  jour  dans  l'œuvre  de  Montesquieu  devait 
agiter  toute  cette  masse  avant  qu'il  devînt  possible  d'y  cher- 
cher sa  matière  sans  beaucoup  de  travaux  préalables  et  de 
s'en  servir  avec  assurance.  Pour  cela,  il  fallait  encore  un 
siècle. 

Montesquieu  n'a  donc  pas  laissé  au  monde  savant,  il  était 
fatalement  impossible  qu'il  lui  laissât,  de  théorie,  ni  de  mé- 
thode arrêtée.  Il  cherche  à  faire  un  système  eu  partant  d'un 
nombre  limité  d'idées  principales  d'une  grande  généralité.  Ces 
idées  étant  posées,  il  les  illustre,  non  pas. sans  des  divaga- 
tions, par  un  recueil  de  faits  justificatifs  de  toute  provenance, 
vraiment  étonnant  comme  quantité  et  variété.  Malheureuse; 
ment,  il  manque  chez  Montesquieu,  pour  la  systématisation 
de  sa  matière,  un  élément  capital  auquel  personne  n'eut  encore 
songé.  C'est  la  perception  qu'il  existe  dans  lesiustitutions  poli- 
tiques,  non  seulement  des  uniformités,  mais  l'uniformilé  qui 
.  se  raltacne  à  l'ordre  normal  Jèlêur  développement  et  qui 
donne  la  clef  des  autres.  IT  n'importe  pas  moins  de  se  rendre 
compte  de  cei  ordre  pour  la  société  que  pour  l'individu.  Il 
faut  rapporter  à  telle  ou  telle  phase  d'un  système  historique 
les  faits  qui  appartiennent  à  la  phase  correspondante  des 
autres  systèmes,  sans  quoi  l'on  com*t  le  plus  grand  danger  de 
se  laisser  prendre  aux  fausses  analogies  ou  de  se  divertir  par 
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des  contrastes  oiseux.  Même  le  génie  de  Montesquieu  ne 
suffit  pas  pour  lui  faire  voir  Timportance  de  cette  précaution. 
Il  alla  donc  prendre  ses  exemples  à  travers  Thistoire  univer- 
selle et  les  relations  de  voyageurs,  sans  se  soucier  des  diffé- 
rences énormes  des  contextes  d*où  il  les  détachait.  Nous  le 
voyons  sauter  de  Cyrus  à  Alexandre,  d*Alexandre  à  Char- 
les XII,  et  faire  coudoyer  les  Espagnols  par  les  Chinois. 
Quand  on  n*a  pas  le  respect  de  la  continuité  historique  des 
institutions,  il  est  impossible  d'en  faire  Thistoire  dans  son 
ensemble.  Les  faits  divers  ne  sont  pas  les  pierres  sur  les- 
quelles on  peut  fonder  le  temple  de  la  science. 

Il  y  a  encore  des  points  qui  pourraient  être  relevés  si  nous 
faisions  la  critique  détaillée  de  Montesquieu,  comme,  en  effet, 
cela  a  été  fait  par  M.  Sorel,  par  moi,  et  probablement  par 
d'autres.  Telle  est  l'exagération  habituelle  des  influences  pure- 
ment externes,  à  l'exclusion  des  forces  motrices  intérieures  des 
sociétés.  Notons  que  Tatlribution  d'une  puissance  excessive 
aux  formes  de  gouvernement,  en  tant  que  formes  abstraites, 
n'est  pas  une  erreur  qui  soit  propre  à  Montesquieu.  Nous 
croyons  qu'elle  remonte  à  la  tradition  des  rhéteurs  antiques, 
en  passant  par  les  écoles  de  la  Renaissance.  En  tout  cas,  elle 
se  trouve  partout  dans  les  discussions  politiques  du  dix-hui- 
tième siècle. 

On  peut  demander  pourquoi  les  commencements  d'études 
comparées  au  xvii"  et  au  xviii*  siècles  ne  sont  pas  allés  plus  loin 
et  surtout  pourquoi  l'initiative  plus  sérieuse  de  Montesquieu 
a  échoué,  pour  sa  génération,  presque  complètement.  Il  est 
facile  de  dire  que  l'esprit  du  siècle  ne  favorisait  pas  ce  genre 
d'études  :  il  serait  encore  plus  facile  de  recourir  à  la  forme 
d'explication  classique  de  Molière  en  disant  que  l'atmosphère 
du  xviii"  siècle  avait  une  virtus  dormitiva,  cujus  natura  erat 
sensum  comparativum  assoupire.  Pour  qui  ne  veut  pas  se  payer 
de  mots,  il  s'agit  justement  de  pénétrer,  au  possible,  cette 
complexité  de  milieu  et  de  tendances  qu'on  appelle,  dans  son 
ensemble,  l'esprit  d'une  époque  déterminée.  Sans  avoir  nulle- 
ment la  prétention  d'épuiser  le  problème,  je  chercherai  à 
faire  reconnaître,  dans  l'espèce,  un  ou  deux  de  ces  éléments. 
La  tâche  capitale  du  xviii*  siècle,  en  matière  juridique,  fut 
d'affermir  l'autorité  du  droit  des  gens  en  précisant  sa  doctrine 
et  sa  méthode.  Pour  atteindre  ce  but,  il  fallait  surtout  ap- 
puyer sur  l'unité  du  droit  naturel  et  des  principes  qui  pou- 
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raient  en  dériver.  Mieux  valait  faire  un  peu  violence  à 
l'histoire  que  d'admettre,  sur  le  terrain  international,  quelque 
chose  qui  ressemblât  à  une  coutume  provinciale.  Le  droit  des 
gens  devait  être  envisagé  comme  un  système  logiquement 
nécessaire  et  indivisible,  respectable  par  son  unité.  Autant 
dire  que,  pour  les  publicistes  qui  développaient  cette  branche 
de  la  science  juridique,  la  méthode  comparée  n'eût  été  nulle- 
ment opportune.  Il  s'agissait  plutôt  défaire  oublier  les  particu- 
larités nationales  d'usage,  de  législation,  de  jurisprudence,  en 
faveur  d'une  règle  qui  s'imposât  à  tous  les  gouvernements  pré- 
cisément, parce  qu'elle  ne  procédait  d'aucun  prince  ou  législa- 
teur. On  visait  au  consentement  unanime  des  États  civilisés, 
déterminé  par  l'appréciation  de  motifs  d'une  valeur  univer- 
selle. Évidemment  les  dispositions  voulues  pour  établir  le 
droit  international  ne  furent  rien  moins  que  propres  à  encou- 
rager les  recherches  comparatives  soit  en  droit,  soit  en  poli- 
tique. 

Il  y  avait  encore  une  raison  moins  logique,  mais  peut-être 
non  moins  puissante.  La  science  comparée  ^^s  ^D^^^^tution» 
légales  ou  autres  demande,  sinon  j'impartialitè  absolue,  au 
moins  un  certain  détachement  d'esprit.  Si  notre  science  a  le 
droit  de  trouver  que  pour  elle  fîen  n^est  sacré,  c'est  à  condition 
de  reconnaître  en  même  temps  que  rien  n'est  méprisable. 
Mais  cette  attitude  de  curiosité  détachée  n'était  pas  possible  ; 
pour  les  hommes  de  l'Encyclopédie.  Leur  doctrine  étaît'essén- 
tiellement  militante  ;  ils  se  firent  un  devoir  de  tenir  haut  le 
drapeau  rationaliste  contre  des  adversaires  toujours  formi- 
dables. Ils  jouissaient,  généralement,  d'une  liberté  suffisante 
de  penser  et  même  de  parler  à  leur  gré,  mais  ils  n'étaient  pas 
sûrs  de  ne  pas  se  trouver,  à  un  moment  donné,  dans  une  situa- 
tion un  peu  semblable  à  celle  du  prophète  dans  la  fosse  aux 
lions.  Or  il  y  a  lieu  de  croire  que  les  lions  du  roi  Nabuchodo- 
nosor  étaient  originaires  de  provinces  éloignées,  et  présen- 
taient des  nuances  de  race  (1).  Un  israélite  intelligent  pouvait 
tirer  de  la  vue  de  ces  fauves  des  renseignements  fort  intéres- 
sants pour  l'histoire  naturelle  comparée  de  l'Empire  de  Baby- 
lone.  Mais  il  ne  nous  est  pas  dit  que  le  prophète  Daniel  ait 
trouvé  l'occasion  bonne  pour  se  livrer  à  cette  étude.  Je  ne  nie 

(1)  Cette  hypothèse  n*est  pas  de  mon  chef.  Elle  remonte  à  la  Légende. des 
SiècUê  de  Victor  Hugo. 
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pas  que  Tancien  régime  n'ait  été  plus  doux,  à  plusieurs  égards, 
que  n'importe  quel  despotisme  oriental.  Mais  il  avait  toujours 
assez  d'arbitraire,  et  le  pouvoir  public  était  trop  souvent  à 
la  disposition  du  parti  deTobscurantisme,  Dans  ces  conditions, 
l'impartialité ,  et  par  conséquent  l'observation  comparative, 
devenaient  impossibles.  Les  données  même  les  plus  élémen- 
taires auraient  été  trop  dénaturées. 

L^époque  révolutionnaire  apporta  ses  préoccupations  et  ses 
tâches  à  elle,  qui  n'étaient  pas  non  plus  celles  de  notre  science. 
On  peut  demander,  toutefois,  si  les  travaux  préparatoires  des 
Codes  français  n'ont  pas  évoqué  des  idées  de  critique  comparée 
qui  germaient  pour  s'éclore  plus  tard.  C'est  là  une  question 
qui  doit  essentiellement  être  réservée  aux  savants  français. 
Je  n'ai  pas  qualité  pour  y  mettre  la  main. 

Après  la  Révolution,  il  survint  une  réaction  vers  un  culte 
purifié  de  l'antiquité.  Pendant  la  première  moitié  de  notre 
siècle,  de  nouvelles  écoles  historiques  ont  donné  des  résultats 
brillants.  C'est  peut-être  de  ce  côté  qu'il  faudrait  chercher  les 
origines  prochaines  de  la  science  cofiiparative.  Pourtant  les 
écoles  allemandes,  jusqu'à  1850  ou  même  après,  ont  été  plutôt 
•  nationales.  Un  penseur  de  génie,  dont  la  perte  est  encore 
récente,  Rudolf  von  Ihering,  a  corrigé,  de  nos  jours,  les  ten- 
dances parfois  exclusivistes  de  la  génération  de  Savigny.  11 
serait  impossible,  dans  les  limites  du  présent  rapport,  de  suivre 
de  près  les  développements  de  la  doctrine  historique  moderne, 
qui  nous  offrent,  d'ailleurs,  des  nuances  très  complexes  et 
beaucoup  de  points  de  contact  avec  la  morale  et  même  la 
métaphysique. 

Vers  1860,  les  tendances  qui  s'étaient  lentement  formées 
pendant  un  demi-siècle,  dans  des  travaux  spécialistes  inconnus 
au  gros  public,  s'épanouirent  au  grand  jour  avec  une  rapidité 
dramatique.  C'était  Téclosion  d'une  nouvelle  force  intellec- 
tuelle. Chacun  admira,  s'étonna  ou  se  récria,  selon  sa 
manière  de  voir.  11  y  eut,  pendant  un  temps  considérable, 
des  combats  aux  péripéties  émouvantes.  Au  bout  de  dix  ans, 
tout  le  monde  parlait  librement  d'évolutionnisme  et  de  méthode 
comparée.  L'opposition  était  déjà  surannée.  Après  une  autre 
période  de  dix  ans.  presque  tout  le  monde  commençait  à  croire 
que  ces  idées  devaient  avoir  été  reçues  de  tout  temps,  et  que 
si  elles  passaient  autrefois  pour  être  hétérodoxes,  cela  pouvait 
s'expliquer  comme  résultant  d'un  simple  malentendu.  Vers 
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1870»  sir  Henry  Maine,  dans  ses  conférences  d'Oxford  (1),  parle 
eu  droit  comparé,  «  Comparative  jurisprudence  »,  comme 
d'unecbose  bien  connue  aux  auditeurs  universitaires,  partan., 
au  monde  lettré  (2).  Maine  n'avait  pas  du  tout  Thabitude  de 
brusquer  les  choses;  il  faut  plutôt  croire  qu'il  se  tint  sur,  dans 
celte  occasion,  de  ne  rien  dire  d'inattendu.  De  fait,  la  Société 
de  législation  comparée  avait  tenu  sa  première  séance  à  Paris  en 
février  1869.  Il  serait  intéressant  de  fixer  l'origine  de  la  termi- 
nologie, mais  je  ne  le  trouve  pas  facile.  Quoique  je  n'aie  réussi 
H  rien  établir  de  concluant,  je  me  permets  d'appeler  Tatteatioa 
sur  un  témoignage  négatif  qui  ne  manque  pas  d'intérêt.  Il  parait 
que  vers  1860,  peut-être  même  un  peu  plus  tard,  Littré  n'a  pas 
entendu  parler  du  droit  comparé.  Il  publia  le  premier  volume  de 
son  dictionnaire  delà  langue  française  en  1863.  La  locution  dont 
il  s'agit  ne  s'y  trouve  pas  mentionnée  dans  l'article  sur 
le  mot  Comparatif,  où  il  est  bien  question  de  la  locution 
analogue  :  anatomie  comparative;  Littré  ajoute  que  Ion  dit 
plus  souvent,  mais  moins  bien  :  comparée.  Je  serais  donc  porté 
à  croire  que  le  néologisme  de  Droit  comparé  a  commencé  à 
s'entendre  dans  le  monde  savant  vers  1863  ou  1865,  pour  sei 
faire  un  chemin  ensuite  avec  assez  de  rapidité.  11  va  maintenant 
sans  dire,  je  suppose,  quïl  fait  depuis  longtemps  partie  de  la 
langue  usuelle. 

II  parait  cependant  que  Ton  est  parti  d'une  idée  relativement 
bornée  de  l'étude  comparée  du  droit  ou  plutôt  de  lalégislation, 
et  qae  dans  la  génération  qui  vient  de  s'écouler,  notre  Jiorizon 
s'est  élargi  sensiblement.  Pour  constater  ceci,  je  reviens  à 
mon  maître,  sir  Henry  Maine.  Les  conférences  qu'il  fit  sur  le 
régime  actuel  des  villages  de  l'Inde  du  nord,  comparé  avec  les 
communes  féodales  ou  pré-féodales  de  l'occident,  seraient  à 
présent  qualifiées,  je  crois,  d'exemples  absolument  typiques  de 
notre  science,  tant  pour  la  matière  que  pou'r  la  méthode. 
Quand  un  élève  me  demanderait  :  Qu'est-ce  que  c'est  que  le 
droit  comparé?  je  lui  répondrais  volontiers  :  Lisez  les  Village- 
Communities  de  Maine.  Eh  bien,  l'auteur  a  commencé  par 
renoncer  à  ce  titre.  Sur  la  première  page,  dans  un  langage  qui 
reproduit  textuellement,  je  pense,  la  conférence  d'ouverture, 

(t)  Villagfe-Communities,  ad  inii. 

t^)  Je  Tiens  de  ironver  ^ue  cela  était  déjà  fait,  dès  1861,  dans  un  article 
de  la  QmrHrly  Review  sur  k  Ancient  Law  ». 


\ 
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il  fait  observer  qu'on  ne  doit  pas  attendre  de  son  cours  aucun 
expose  du  droit  comparé,  comme  la  plupart  des  savants  Ten- 
tendent.  Dans  son  sens  courant,  dit  Maine,  le  droit  comparé 
ne  cherche  point  à  illustrer  l'histoire  du  droit.  Il  n*est  pas 
V     admis  par  tout  le  monde  qu'il  en  illustre  la  philosophie  ou  les 
*     axiomes.  SojLpiûçédé  est  autre  :  il  prend  tel  ou  tel  chapitre 
dans  les  systèmes  juridiques  de  deux  sociétés  diverses  —  soit, 
!     par  exemple,  une  rubrique  déterminée  des  obligations  contrac- 
j     tuelles,  ou  bien  le  régime  matrimonial  —  pour  en  confronter 
I     le  contenu.  Il  laisse  de  côté  l'histoire  antérieure  de  ces  cha- 
.|    pitres,  n'ayant  pas  la  prétention  de  la  discuter...  Sa  tâche 
principale,  sinon  la  seule,   est  de  faciliter  la  législation  et 
dVaméliorêr  le  droit  usuel.  ~^' 

Le  programme  du  droit  comparé,  ainsi  conçu,  est  vraiment 
plus  que  modeste.  Quelques  années  plus  tard,  l'illustre  auteur 
se  montre  déjà  moins  timide  dans  son  volume  sur  l'histoire 
archaïque  des  institutions.  ILreconnaît  la  compétence  jg_i? 
méthode  comparée  pour  éclaircir  les  types  et  le  caractère 
normal  des  idées  primitives.  Si  nous  passons  maintenant 
aux  rappQ;?4&,  que  nous  avons  sous  les  yeux,  de  nos  collè- 
gues M.  Esmeia  et  M.(6aleilles,  nous  verrons  combien  nous 
avons  fait ÏÏeprogrès.  IPBw^it  peut-être  intéressant  de  cons- 
tater des  phases  intermédiaires  dans  la  littérature,  mais 
j'avoue  ici  mon  impuissance.  Dans  cette  recherche,  on  ne 
pourrait  marcher  avec  assurance  sans  s'être  fortifié  par  la 
lecture  d'un  nombre  démesuré  de  monographies  et  d'articles 
en  plusieurs  langues.  Il  ne  serait  guère  prudent  de  négliger 
le  russe  :  je  pourrais  citer  des  travaux  de  premier  ordre  de 
mon  ami,  M.  Kovalewsky,  qui  semblent  devoir  leur  existence 
en  français  ou  anglais  à  d'heureux  hasards. 

De  semblables  motifs  me  forcent  à  renoncer  à  l'entreprise 
d'exposer,  mênie  dans  l'aperçu  le  plus  sommaire,  l'état  actuel 
du  droit  comparé.  J'irai  plus  loin  :  je  dirai  que  la  puissance 
de  la  méthode  comparée  consiste  à  ce  que  ses  applications  ne 
se  font  presque  jamais  à  part.  Elles  se  lient  entre  elles  et 
avec  les  sciences  historiques  dans  une  intimité  tellement 
indivisible  qu'elles  résistent  à  l'analyse.  Ilyadoncpeude  livres 
de  droit  comparé — à  la  rigueur,  je  ne  sais  trop  s'il  en  existe  — 
mais  beaucoup  de  livres  de  droit  historique  et  çiéme  dogma- 
tique, où  la  méthode  comparée  est  d'une  grande  importance. 
Cela  veut  dire  que  la  bibliographie  ne  pourra  jamais  rendre 
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justice  à  cette  méthode.  Et  puis,  notre  travail,  à  l'étape  où 
nous  sommes,  est  nécessairement  fractionné.  Ngus  sommes 
une  génération  d'épigones  :  la  pensée  de  nos  maîtres  a  fait 
pour  nous  la  conquête  de  vastes  terrains  qu'il  est  de  notre 
devoir  de  cultiver  et  d'administrer.  C'est  un  labeur  de  détail  à 
faire.  Il  faut  beaucoup  collectionner,  beaucoup  ranger  et  sur- 
tout beaucoup  vérifier.  Les  idées  générales  que  nous  possédons 
depuis  un  certain  temps  nous  donnent  les  moyens  de  contrô- 
ler les  faits  qui,  sans  elles,  manqueraient  de  continuité  et  par 
conséquent  d'intérêt.  Plus  tard,  le  surcroit  de  connaissances 
demandera  encore  une  fois  la  généralisation  magistrale. 
Alors  des  explorateurs,  s'armant  dans  les  arsenaux  que  nous 
leur  aurons  légués,  chercheront  de  nouvelles  aventures. 

AUer  erit  lum  Tiphys,  et  altéra  quae  vehat  Argo 
Dilectos  heroas.... 

Nos  fils  se  mettront  sous  les  drapeaux  de  chefs  encore  à 
naître  pour  remporter  des  victoires  dont  nous  ne  sommes  pas 
peut-être  capables  de  comprendre  même  la  nature.  Ils  n'ou- 
blieront pas  que  nous  leur  avons  aplani  le  chemin. 


1^«  QUESTION   DU   PROGRAMME  : 

§3 

Le  Code  civil  français  et  le  Gode  civil  allemand. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ    PAR  M.   Rudolph   Sohm, 

Professeur  à  l'Université  de  Leipzig. 
(traduction  par  m.  Lambert,  professeur  a  la  faculté  de  droit 

DE   LYON.) 

L'évolution  juridique  du  xix*  siècle  est  marquée  à  Testampille 
du  droit  national  et  du  droit  civil,  ou  plutôt  du  droit  bourgeois 
{BiXrgerliches  Recht),  en  prenant  ce  dernier  terme  dans  son 
sens  historique,  ce  qui  implique  un  droit  qui  se  soit  formé  surtout 
dans  les  classes  urbaines,  en  vue  des  relations  d'affaires  de  pays 
à  pays.  Gomme  œuvre  législative  la  plus  saillante  du  temps  se 
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place  au  début  du  siècle  le  Code  civil  français;  à  la  fin  du  siècle, 
le  Gode  ciTÎl  allemand.  Dans  ces  deux  Codes  so  sont  à  la  fois 
incamées  et  l'idée  du  droit  national  et  l'idée  du  droit  bouiigeois. 
Au  Moyen  âge  l'idée  nationale  au  sens  actuel  du  mot  était 
inconnue.  Toutes  les  grandes  créations  du  Moyen  âge  sont  de 
nature  universelle.  L'ensemble  des  pays  romano-germaniques 
d'Occident  formait  une  unité  au  point  de  vue  de  la  vie  religieuse, 
politique,  intellectuelle.  Partout  régnait  l'Église  latine,  la  litté- 
rature latine  et,  en  théorie  du  moins,  l'Empire  latin  continué 
par  les  empereurs  allemands.  Les  croisades,  la  principale  entre- 
prise du  Moyen  âge  furent  l'œuvre  de  la  chevalerie  latine  d'Occi- 
dent poussée  par  des  motifs  religieux.  Pendant  tout  le  Moy«B 
âge  l'idée  de  l'Empire  universel  romain  fut  prédominante.  H 
n'existait  pas  d'État  national  ;  il  n'existait  que  l'Empire  universel 
*  au  sein  duquel  d'ailleurs  se  déployèrent  de  nombreuses  organi- 
sations  particulières    d'États.  Mais  derrière  ces  organisations 
particulières  il  n'y  avait  aucune  idée.  Elles  ne  reposaient  que  sur 
le  pur  fait  de  la  domination,  de  la  puissance  du  prince.  Aussi 
Grégoire  Vli  déclarait-il  toute  puissance   princière  œu\Te  du 
démon,  œuvre  exclusive  de  l'égoïsme  brutal.  Seul  reposait  sur 
une  idée  —  à  savoir  sur  l'idée  chrétienne  —  l'Empire  universel 
qui,  sous  la  souveraineté  du  pape  et  de  l'empereur,  embrassait 
en  bloc  l'Église  du  Christ.  Il  n'existait  en  principe  que  l'État 
universel  qui  coïncidait  avec  l'Église  universelle.  De  même  il 
n'existait  pas  en  principe  de  droit  national;  il  n'y  avait  que  le 
droit  universel  romain  auquel  s'associait  le.  droit  universel  chré- 
tien (le  droit  canonique).  Au  droit  universel  s'opposait  une«érie 
de  droits  particuliers,  de  coutumes  territoriales,  de  droits  muni- 
cipaux dus  aux  accidents  des  formations  historiques.  Seul  le 
droit  universel,   le  droit  de  la  chrétienté  fie  droit  romain  et  le 
droit  canonique)  trouvait  en  lui-même  sa  justification  et  présen- 
tait un  caractère  de  nécessité. 

C'est  seulement  à  la  fin  du  Moyen  âge  que,  de  la  vie  du  monde 
romano-germanique,  se  dégagea  la  vie  nationale  du  présent.  Le 
xiV  et  le  XV*  siècle  est  l'époque  qui  enfante  les  nations.  C'est 
alors  que  se  forme  la  nationalité  italienne,  espagnole,  française, 
anglaise,  allemande.  La  direction  a  partout  été  donnée  par  un 
mouvement  littéraire  et  intellectuel.  Les  littératures  nationales 
se  créèrent  et  avec  elles  les  nations.  La  langue  latine  fil  place 
dans  la  littérature  à  la  langue  nationale;  la  culture  latine  fît 
place  à  la  culture  nationale.  La  dissociation  des  langues  littéraires 
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entraîna  la  dissociation  des  nations.  L'unité  de  l'Occident  fut 
détruite  par  Tisolement  des  esprits  nationaux.  En  Espagne,  en 
France,  en  Angleterre,  ce  mouvement  intellectuel  fut  puissam- 
ment secondé  par  rétablissement  d'une  royauté  qui  accéléra, 
par  l'unité  politique,  l'unité  nationale.  En  Allemagne  et  en  Italie 
où  manquait  un  pouvoir  central  agissant,  la  formation  de  la 
nationalité  ne  fut  l'œuvre  que  de  la  seule  littérature.  Mais  par- 
tout, des  luttes  laborieuses  furent  nécessaires  pour  nous  éman- 
ciper des  institutions  de  nature  universelle  du  Moyen  âge  et  nous 
conduire  à  des  institutions  en  harmonie  avec  l'idée  nationale. 

Dès  le  Moyen  âge,  avait  existé  l'État  particulier.  11  fallait  le 
transformer  en  un  État  national.  Dès  le  Moyen  âge  avait  existé 
le  droit  particulier.  Il  fallait  en  faire  jaillir  le  droit  national. 
Les  XVI',  XVII®  et  xviii*  siècles  ont  pris  une  part  active  au  travail 
entrepris  dans  ce  but.  Ce  but  fut  d'abord  atteint  en  France. 
Déjà  la  royauté  de  l'ancien  régime  avait  travaillé  sans  cesse  à  la 
centralisation  et  en  même  temps  à  la  nationalisation  de  TÉtat 
français.  La  Révolution  française  de  1789  acheva  l'œuvre.  La 
Révolution  ne  connut  que  l'idée  de  la  nation.   Au  feu  ardent 
du  mouvement  révolutionnaire  les  distinctions  particulières  s'éva- 
nouirent. Les  Picards,  les  Bretons,  les  Gascons,  les  hommes  de 
Normandie   et  de  Provence,   tous  furent  fondus   en  Français. 
L'idée  nationale  française  a  fait  la  force  de  la  Révolution  fran- 
çaise et  en  demeure  l'œuvre  impérissable.  Napoléon  P^  a  recueilli 
l'héritage  de  la  Révolution.  Il  réalisa  l'état  unitaire  national  et 
dégagea  la  puissance   du    peuple    français.    A   TËtat  national 
appartient  le  droit  national.  De  ce  côté  également  la  royauté 
avait  accompli  par  ses  Ordonnances  un  travail  préparatoire.  Il 
fallait  détruire  les  Coutumes,  le  droit  breton,  le  droit  normand, 
le  droit  parisien,  pour  faire  naître  nn  droit  national  français. 
Telle  est  l'œuvre  qu'accomplit  Napoléon  sur  un  terrain  préparé 
par  la  Révolution.  Les  grands  Codes,  et  en  tête  le  Code  civil, 
créèrent  le  droit  unitaire  français  en  face  duquel  s'évanouit  tout 
particularisme.  Il  n'est  pas  douteux  que  l'initiative  de  son  œuvre 
n'ait  été  inspirée  à  Napoléon  par  l'exemple  de  Frédéric-le-Grand. 
L'existence  du  Landrecht    prussien  (de   1794)   a  exercé    une 
inlluence  sur  la  confection  du  Code  civil.  Mais  le  Code  civil  n'en 
est  pas  moins  d'une  nature  tout  autre  qu^e  le  Landrecht  prussien, 
non  seulement  quant  à  la  forme  (le  Gode  civil  se  distingue  par 
la  brièveté  impériale,  Imperatoria  brevitas)^  mais  encore  quant 
au  contenu.  Entre  ces  deux  Codes  il  y  a  la  Révolution.  Le  Land- 
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recht  prussien  ne  porte  pas  trace  de  l'idée  nationale.  Il  n'est 
conçu  qu'à  un  point  de  vue  prussien  et  encore  ne  réalise-t-il 
que  très  incomplètement  l'idée  prussienne.  Le  Landrecht  prus- 
sien ne  prétend  être  qu'un  Allgemeines  Landrecht  fur  die  preus- 
sischen  Staaten^  c'est-à-dire  qu'il  ne  prétend  former  qu'un  droit 
commun  prussien,  et,  non  pas  le  seul  droit  en  vigueur  en 
Prusse.  Il  prend  seulement  la  place  du  vieux  droit  commun  des 
Pandectes,  du  droit  universel.  Le  droit  particulier  des  provinces 
prussiennes  demeure  intact.  Les  provinces  de  Prusse  sont  les 
États  {Staaten)  existant  en  Prusse.  Dans  l'État  de  Frédéric-le- 
Grand  manque  encore  l'idée  de  l'état  unitaire  national  et  par  là- 
môme  du  droit  unitaire  national.  Cette  idée  n'a  été  dégagée  que 
par  la  Révolution  française  et  ne  fut  mise  en  œuvre  que  par  Na- 
poléon. Le  temps  du  droit  national  était  venu.  Le  Code  civil 
constitua  le  premier  Code  national. 

En  Allemagne,  l'évolution  marcha  plus  lentement.  L'Empire 
d'Allemagne,  issu  de  l'idée  d'Empire  du  monde,  est  tombé  en 
dissolution.  De  l'état  seigneurial  particulier  devait  sortir  l'état 
national.  Des  luttes  ont  encore  été  poursuivies  dans  ce  but  pen- 
dant tout  le  xix^  siècle.  C'est  à  la  Prusse  qu'incomba  la  grande 
tâche  de  créer  l'Empire  allemand.  Les  succès  de  la  Prusse  furent 
des  succès  de  l'idée  nationale.  L'Empire  allemand  naquit.  A 
l'État  national  un  droit  national  devait  être  donné.  La  législation 
française  a  exercé  son  influence  comme  modèle,  notamment  sur 
la  réglementation  de  la  procédure  civile  et  du  droit  pénal  ;  et  de 
même  aussi  sur  le  Code  civil  allemand.  Le  trait  saillant  a  été  le 
triomphe  en  Allemagne,  comme  en  France,  de  l'idée  nationale. 
L'État  n'était  plus  un  État  particulier,  ne  pouvant  être  consi- 
déré que  comme  une  simple  fraction  de  l'État  universel.  L'État 
était  fondé  sur  une  idée  qui  débordait  et  absorbait  toutes  les 
autres,  l'idée  nationale.  La  législation  sert  d'instrument  de 
liaison  à  cet  État  national.  De  même  que  le  Code  civil  français 
rentre  dans  la  fondation  de  l'État  unitaire  français,  le  Code  civil 
allemand  rentre  dans  la  fondation  de  l'Empire  allemand.  Le  Code 
nah'onaZ  français  a  été  suivi  d'un  Code  national  allemand. 

L'ascension  de  l'idée  nationale  coïncide  avec  l'élévation  de  la 
Bourgeoisie.  La  formation  de  la  nation  aux  xiv«  et  xv*  siècles  fut 
une  conséquence  de  l'apparition  de  la  Bourgeoisie.  La  Bour- 
geoisie sortit  de  la  ville  pour  conquérir  le  pays  plat.  La  nouvelle 
culture  qui  donna  naissance  à  la  littérature  populaire  eut  son 
siège  dans  les  villes.  C'était  la  noblesse  qui  avait  colporté  les 
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idées  universelles  du  Moyen  âge.  Ce  fut  la  bourgeoisie  qui 
dégagea  l'idée  nationale  du  présent.  La  force  qui  fait  vivre  la 
Bourgeoisie  c'est  le  commerce  et  la  circulation.  La  circulation 
exige  par  son  essence  même  la  formation  d'un  large  cercle  éco- 
nomique. La  circulation  ne  peut  pas  être  particulariste.  Elle 
doit  réclamer  l'unité  économique  du  corps  national  et  par  là 
même  l'unité  politique  et  l'unité  juridique.  Quand  la  ploutocratie 
€  Geldwirtschaft  »  bourgeoise  et  marchande  eut  triomphé  de  la 
physiocratie  «  Naturalwirtschaft  »  du  Moyen  âge,  il  en  résulta 
l'intime  nécessité  des  États  unitaires  nationaux  et  des  droits 
nationaux  de  l'heure  présente.  En  France,  ce  furent  d'abord  les 
Ordonnances  des  rois  de  France  qui  intervinrent  pour  assurer  au 
commerce  et  à  la  circulation  quelques  règles  unitaires.  En 
Allemagne,  la  réception  du  droit  romain  s'affirma  comme 
l'adoption  d'un  droit  commun  allemand.  La  réception  du  droit 
romain  fut  une  victoire  de  la  Bourgeoisie.  Le  droit  commun 
romain  fut,  avant  tout,  le  droit  du  commerce  et  de  la  circulation 
(Verkehrsrecht)  ]  aussi  dans  le  droit  de  famille,  dans  le  droit 
successoral  et  même  dans  le  droit  immobilier,  les  législations 
particulières  demeurèrent-elles  en  grande  partie  en  vigueur.  La 
réception  du  droit  romain  eut  pratiquement*  le  sens  de  la  consti- 
tution d'un  droit  unitaire  allemand  du  commerce,  d'un  droit 
unitaire  comme  le  réclamait  la  Bourgeoisie,  d'un  droit  bourgeois 
unitaire.  Mais  avec  le  cours  des  siècles  le  droit  romain  cessa  de 
pouvoir  répondre  aux  exigences  des  temps  nouveaux.  Au 
xix<^  siècle,  l'Allemagne  se  trouva  en  présence  de  la  tâche  de 
dégager  un  nouveau  droit  bourgeois  allemand,  un  droit  de  la 
circulation  (Verkehrsrecht),  Cette  tâche  fut  d'abord  accomplie 
pour  le  droit  commercial  et  le  droit  du  change  (loi  allemande  sur 
e  change  de  1849,  Code  de  commerce  général  allemand  de 
4861).  Enfin,  au  terme  du  xix"  siècle,  a  suivi  le  hûrgerliches 
Gesetzbuch  allemand.  Le  hûrgerliches  Gesetzbuck  allemand, 
comme  tout  l'ensemble  de  notre  temps,  porte  la  marque  du 
commerce  et  de  la  circulation.  L'intérêt  de  la  circulation  y  est 
l'intérêt  dominant.  L'intérêt  de  la  circulation  triomphe  jusque 
dans  la  matière  du  droit  de  famille  et  du  droit  successoral.  Le 
tiers  acquéreur  de  bonne  foi  apparaît  comme  un  personnage 
principal.  Son  intérêt  est  toujours  considéré  comme  déterminant. 
Le  point  de  vue  de  la  sécurité  des  transactions  accomplies  de 
bonne  foi  est  mis  en  œuvre  avec  une  merveilleuse  technique. 
L'intérêt  de  la  propriété  cède  devant  l'intérêt  de  la  circulation. 
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L'énergie  avec  laquelle  ce  principe  est  poursuivi  constitue  Ih 
nouveauté  caractéristique  du  bûrgerliches  Gesetzbuch.  L'esprit 
qui  anime  ce  code  est  Tesprit  du  bourgeois,  du  citadiu,  du  mar- 
chand. Le  bûrgerliches  Gesetzbuch  renferme  en  réalité  un  droit 
urbain,  un  droit  bourgeois^  C'est  du  droit  des  villes  que  découle 
le  droit  impérial  de  l'heure  présente. 

Il  est  hors  de  doute  que  le  Code  civil  français  doit  son  origine 
à  la  même  évolution.  Le  tiers  état  a  fait  la  révolution  française; 
il  a  fait  i'Ëlat  unitaire  français,  il  a  fait  le  droit  unitaire  français. 
Napoléon,  en  même  temps  que  le  puissant  maître,  fut  le  serviteur 
du  tiers  état.  Le  Code  civil  français  lui  aussi  est  l'œuvre  du 
tiers  état,  de  la  Bourgeoisie.  Le  Code  civil  lui  aussi  conlieni  un 
droit  urbain,  un  droit  bourgeois.  De  là  le  ton  général  libertaire, 
démocratique  et  bourgeois  sur  lequel  est  accordé  le  Code  civil 
tout  aussi  bien  que  le  biXrgerliches  Gesetzbuch,  à  condition  d'en- 
tendre par  là,  dans  la  mesure  où  il  se  distingue  de  l'esprit  libéral 
proprement  dit,  l'esprit  de  système  qui  veut  partout  faire  sa 
place  à  la  liberté  individuelle,  mais  sans  que  l'on  doive  y  voir 
rien  de  commun  avec  l'anarchie  libertaire  des  temps  modernes. 
De  là  la  liberté  de  la  propriété,  la  liberté  de  disposition,  l'égalité 
successorale  des  frères  et  sœurs.  La  seule  différence  est  que  le 
Code  civil  apporte  moins  de  ménagements,  montre  plus  de  déci- 
sion dans  la  mise  en  œuvre  de  l'idée  libérale  bourgeoise  que  le 
bûrgerliches  Gesetzbuch.  Le  Code  civil  n'admet  aucune  réserve 
en  faveur  de  l'ancien  droit  coutumier.  Tout  le  droit  privé  agraire, 
féodal  et  aristocratique  avait  déjà  été  rasé  par  la  Révolution.  Les 
relations  foncières  féodales,  avaient  été  abolies,  même  dans  les 
campagnes  pour  faire  place  partout  à  la  liberté  civile  et  à  l'éga- 
lité de  la  propriété.  Il  en  est  tout  autrement  dans  l'Empire  d'Alle- 
magne. Aucune  révolution  n'y  a  renversé  d'un  seul  coup  les  an- 
ciens rapports  de  possession.  Il  y  existe  encore  des  fideicommis 
de  famille  et  des  fiefs.  Si  la  masse  des  fiefs  a  été  transformée  en 
propriété,   Tancicn   fief  n'est  pas  devenu  une  libre-  propriété 
bourgeoise;  mais  une  possession  féodale  limitée  par  le  droit  des 
agnats.  L'existence  de  la  noblesse  médiate  allemande  des  rangs 
de  laquelle  est  sorti  le  fondateur  de  l'Empire  allemand,  le  prince 
de  Bismark,  est  liée  au  maintien  des  possessions  immobilières 
non  libres  du  vieux  temps.  La  loi  d'introduction  au  Code  civil 
allemand  tient  compte  de  cette  circonstance.  Elle  contient  une 
série  de  réserves  en  faveur  des  lois  des  États  particuliers.  Les 
plus  importantes  de  ces  réserves  sont  les  réserves  établies  en 
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favear  des  formes  de  possessions  foncières  non  libres,  paysaiuMs 
oa  nobtes.  En  principe,  le  Imrgerliches  Gesetzbuch  ignore  ces 
formes  de  possessions  non  libres.  C'est  seuleaiient  dans  Je 
domaine  des  législations  particulières  des  États  que  le  droit 
privé  demeure  agraire,  rural,  campagnard  même  et  a'est  pas 
devenu  bourgeois.  La  Révolution  française  —  et  à  sa  suite  ïe 
Code  civil  —  fut  radicale.  Le  droit  privé  agraire  fut  balayé.  Seul 
le  droit  boui^eois,  démocratique^  libéral,  demeura  debout.  En 
Allemagne,  il  s'est  produit  un  compromis.  Le  droit  privé  agraire 
est  resté  en  vigueur  dans  le  cercle  des  législations  particulières 
d'États,  et  il  peut  encore  se  développer  sous  la  forme  de  droit 
"des  États  particuliers.  Au  contraire  le  droit  privé  de  TEmptre  re- 
pose sur  l'esprit  libertaire  et  individualiste  de  la  bourgeoisie,  tel 
qu'il  a  déjà  été  décrit.  L'Empire  allemand,  quoique  créé  par  un 
roi  et  sous  la  direction  d'un  m-embre  de  la  noblesse  médiate 
(L^ndjunker),  est,  dans  son  essence,  comme  l'État  unitaire  fran- 
çais, l'œuvre  du  tiers  état,  de  la  Bourgeoisie. 

U  est  intéressant  de  comparer  le  Code  civil  des  Français  à  son 
plus  procbe  et  important  prédécesseur,  le  Landrecht  prussiea. 
Le  Lëndrecht  prussien  n'est  par  sa  date  que  de  dix  ans  plus  vieux 
que  le  Code  civiL  Et  pourtant  le  contenu  du  Landrecht  prussien 
est  en  grande  partie  vieilli  depuis  longtemps,  tandis  que  le  Code 
civil  conserve  encore  une  florissante  force  vitale.  Le  Code  civil 
achèvera  bientôt  le  premier  siècle  de  son  existence.  Assurément^ 
sur  un  petit  nombre  de  points,  la  législation  française  postérieure 
y  a,  par  ses  revirements,  apporté  quelques  brèches.  Mais  dans 
ses  lignes  essentielles  le  Code  civil  conserve  une  indestructible 
force  de  jeunesse.  C'est  un  Code  plein  de  vie.  Sans  doute  son 
rajeunissement  quotidien  a  sa  source  dans  la  science  française 
du  droit.  Lajurisprudence  française,  qui  se  trouva  d'abord  liée  à 
la  lettre  du  Code,  a  conquis  aujourd'hui  sa  liberté;  liberté  qui 
est  de  nature  à  permettre  de  faire  jaillir  d'un  Code  vieux  de 
cent  ans  le  droit  éternellement  jeune  du  présent  (i).  Mais  la  science 
ne  suffit  pas  à  elle  seule  à  maintenir  à  un  Code  sa  jeunesse.  Si 
le  Landrecht  prussien  nous  offre  dans  ses  parties  essentielles  le 
caractère  du  livre  depuis  longtemps  vieilli,  cela  vient  de  ce 
qu'en  lui  est  vivant  l'esprit  de  l'Ancien  régime,  l'esprit  du  vieux 

(1)  Un  témoignage  intéressant  de  ce  mouvement  scientifique  est  fourni  par 
le  beau  livre  de  M.  Fr,  Gént  :  Méfhode  (Vinterpréfation  et  sources  en  droit 
privé  positif. 
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temps,  du  temps  d'avant  la  Révolution,  du  temps  antérieur  à  la 
victoire  des  idées  bourgeoises.  Il  suffit,  pour  s'en  convaincre,  de 
jeter  un  coup  d'œil  sur  les  règles  du  Landrecht  prussien  relative, 
à  la  condition  des  personnes.  Il  suffit  de  lire  ces  mots  :  <  Celui 
qui  appartient  à  la  classe  des  paysans  ne  peut,  sans  l'autori- 
sation de  l'État,  ni  exercer  lui-même  une  industrie  bourgeoise, 
ni  y  vouer  ses  enfants»,  ou  encore  ceux-ci  €  la  noblesse  a  droit 
par  préférence  dans  l'État  aux  premières  places  auxquelles  elle 
s'est  rendue  apte  »  (1)  pour  recevoir  la  forte  impression  que 
Tesprit  d'époques  depuis  longtemps  évanouies  nous  y  parle 
encore. 

Combien  différent  est  le  Code  ctvtH  Dans  le  Code  ctm£,  nous 
parle  l'esprit  du  temps  où  nous  vivons,  l'esprit  bourgeois.  De 
là,  la  force  vitale  qui,  aujourd'hui  encore,  parcourt  ses  para- 
graphes. Le  Code  civil  contient  un  droit  bourgeois^  et  nous 
sommes  encore  enveloppés  aujourd'hui  dans  l'époque  du  droit 
bourgeois. 

Les  deux  grands  Codes  que  le  xix*  siècle  a  produits,  le  Code 
civil  français  et  le  Code  civil  allemand,  sont  de  la  même  essence. 
Tous  les  deux  reposent  à  la  fois  sur  l'idée  nationale  et  sur  les 
conceptions  libérales  de  la  Bourgeoisie.  Tous  deux  expriment  la 
vie  et  la  force  du  tiers  état.  Ils  constituent  tous  les  deux  un 
monument  à  la  fois  de  Vunité  nationale  et  de  la  liberté  bour^ 
geoise,  ou  civile.  Tous  deux  vivront  aussi  longtemps  que  ces 
deux  grandes  idées  conserveront  leur  empire  sur  le  monde. 


(1)  Voir  l'ouvrage  instructif  de  M.  E.  Régnier  :  Les  distinctions  de  classes 
dans  la  société  allemande  actuelle  en  matière  de  droit  pnvé.  Paris,  1900, 
p.  67. 
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!'•  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Remarques  sur  le  rôle  joué  par  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  dans  Tœuvre  d'unification  du  droit 
en  France,  depuis  la  rédaction  des  Coutumes  jus- 
qu'à la  Révolution,  en  partiuculier  dans  la  succes- 
sion aux  propres. 

MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Ed.  Meyuial, 

Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Montpellier. 

I 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  doctrine  (f  )  a  toujours  eu  en  France 
vn  rôle  prépondérant  dans  la  marche  vers  Tunification  du  droit. 
Dès  avant  la  rédaction  des  Coutumes,  on  peut  dire  que  c'est  par 
elle  que  la  poussière  d'usages  locaux  qu'on  rencontre  au  Moyen- 
âge  s'est  déjà  agglomérée  en  coutumes  provinciales  plus  étendues 
et  que  ces  grandes  coutumes  ont  accepté  de  prime-abord  un 
fonds  commun  d'institutions  d'une  organisation  sensiblement 
voisine.  Au  moins,  il  est  bien  légitime  de  penser  que  ni  cer- 
taines vieilles  compilations  comme  les  anciens  Coutumiers  de 
Bretagne  ou  de  Normandie,  ou  les  Établissements  de  Saint- 
Louis,  dont  Taire  géographique  si  étendue  prouve  la  grande 
^ogue,  c'est-à-dire  l'effet  unificateur,  ni  les  célèbres  généralisa- 
tions de  Beaumanoir,  de  Bouteiller  ou  de  Masuer  n'ont  été 
indifférente?  à  la  préparation  de  la  rédaction,  c'est-à-dire  de  l'unî- 
ficàtion  partielle  du  droit. 

ftAu  XYi*  siècle,  la  rédaction  officielle  des  Coutumes  a  changé 
/'aspect  du  droit  dans  le  nord  de  la  France  et  a  considérablement 

0)  Je  ne  me  suis  pas  proposé,  dans  cette  étude*  de  faire  à  la  doctrine  et  à 
'^yurisprudence  leur  part  distincte  dans  l'évolution  du  droit  :  je  les  ai  con- 
*'a^réea  Tune  et  l'autre  comme  confondues  en  vue  de  la  même  œuvre.  Elles 
^,'  en  efïeU  l'une  et  l'autre  progressé  du  mène  pas  dans  les  mêmes  voies, 
une  Portant  secours  à  l'autre,  l'une  consacrant  ou  confirmant  ce  que  l'au- 
re  avait  élaboré.  Je  me  suis  borné  à  signaler,  quand  on  les  rencontre,  leurs 
8«p«s  divergences.  On  peut  donc  appliquer  en  principe  à  Tune  ce  que 
J'attï^î   cijt  de  l'autre. 
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diminué  sa  plasticité  si  favorable  à  l'influence  de  la  doctrine. 
L'interprétation  s'est  trouvée,  comme  aujourd'hui,  bien  qu'à  un 
moindre  degré,  enserrée  par  des  formules  qu'elle  devait  res- 
pecter et  dont  elle  ne  pouvait  changer  la  portée  qu'en  en  assou- 
plissant le  sens  ou  en  le  torturant  en  vue  d'une  solution  à 
atteindre.  Malgré  cette  grande  difficulté,  la  doctrine  a  continué 
son  chemin,  et  son  œuvre  d'unification  s'est  poursuivie  parfois 
par  la  législation  qu'elle  a  fait  modifier,  parfois  à  côté  de  la  loi 
et  comme  au-dessus  d'elle. 

Tout  d'abord  elle  s'est  emparée  des  diverses  Coutumes  locales 
et  elle  a  travaillé  à  émousser  dans  chacune  d'elles  les  particula- 
rités ou  les  bizarreries,  pour  ne  laisser  survivre,  autant  que 
possible,  que  les  tendances  communes  à  tous  les  pays  de  droit 
coutuntier.  L'œurre  s'est  accomplie  surtout  par  l'intervention 
de  la  doctrine  dans  la  seconde  rédaction  ou  réformation  des 
Coutumes  qui  eut  lieu  d'ordinaire  70  ou  80  ans  après  la  première 
Pour  certaines  Coutumes,  comme  celles  de  Paris,  le  résultat  fut 
particulièrement  important.  On  sait  que  la  Coutume  avait  eu 
l'heureuse  fortune  de  trouver  en  Dumoulin  un  commentateur 
d'une  rare  autorité  et  d'une  plus  rare  hardiesse.  On  verra  dans 
cette  étude  quelques  exemples  des  transformations  que  le  simple 
énoncé  de  son  opinion,  sans  qu'il  en  ait  même  déduit  les  raisons^ 
a  suffi  à  opérer  et  des  conséquences  lointaines  des  principes 
qu'il  a  fait  triompher.  Pour  d'autres  Coutumes,  le  progrès  fut 
beaucoup  plus  réduit.  La  seconde  rédaction  achevée,  les  modifl- 
catiops  continuèrent  bien  à  être  apportées  à  la  Coutume,  mais 
seulement  par  interprétation  et  comme  par  contre-coup  du  droit 
commun.  Je  ne  signalerai  qu'à  Toccasion  toute  cette  partie  du 
travail  et  la  doctrine. 

Aussi  bien  l'œuvre  la  plus  coasidérable  qu'elle  ait  accomplie 
n'est  pas  celle-là.  La  grande  création  de  la  doctrine  à  cette 
ép>oque  a  été  celle  d'un  droit  commun  coutumier,  dont  le  rôle 
est  coiiaparable  à  celui  du  droit  prétorien  des  Romains,  non  pas 
qu'il  ait  répondu  aux  mêmes  conceptions,  mais  parce  qu'il  a 
exercé  sur  l'ensemble  des  Coutumes  une  influence  analogue 
à  celle  du  «jus  pretorium  »  sur  le  «jus  civile  »  .Les  constructions 
coutumières  étaient  loin  d'être  sans  lacune  dans  chaque  Coutume  : 
le  droit  commun  supplée  la  Coutume  quand  elle  est  muette  sur 
un  point  déterminé.  Le  transformations  sociales  et  économiques 
du  xvii^  et  du  xvm^  siècles  ont  rendu  considérablement  plus 
nombreuses  qu'autrefois  ces  lacunes  et  accru  d'autant  le  domaiae 
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du  droit  commun  coutnmier.  C'est  ce  droit  commun  qui  de  plus 
en  plus  est  devenu  chez  nous  la  base  des  travaux  doctrinaux 
depuis  les  Institutes  Coulumières  de  Gny  Coquille  et  de  Loysel 
jusqu'au  Droit  commun  d<>  la  France  de  Bo'jrion.  Pnisnar  la  force 
même  des  choses  le  droit  commun  est  devenu  dans  les  Coutumes 
expresses,  sur  les  points  sur  lesquelles  elles  étaient  formelles, 
comme  le  régulateur  des  efforts  de  l'interprétation.  Les  inter- 
prèles Font  pris  comme  la  raison  vers  laquelle  il  fallait  infléchir 
et  diriger  la  règle  locale,  l'élargissant  et  la  prolongeant,  la  restrei- 
gnant ou  l'étiolant  suivant  qu'elle  était  conforme  ou  contraire 
au  droit  commun.  Enfin  dans  les  cas  où,  malgré  ses  efforts, 
rinterprétalion  n'est  pas  arrivée  à  plier  le  texte  local  au  gré  d« 
ses  tendances,  la  prépondérance  croissante  du  droit  commnDn  a 
souvent  enlevé  à  ce  texte  toute  autorité  morale  et  en  a  préparé 
la  désuétude. 

Ce  droit  commun,  dont  il  est  facile  de  saisir  toute  l'importance 
dans  l'œuvre  d'unification,  est  dû  tout  entier  à  la  doctrine., On  suit 
eneffet  comment  notre  ancien  droit  se  refusa  d'abord  à  attribuer 
ce  rôle  de  droit  commun  à  la  législation  romaine.  Il  sut  échap- 
per aussi  à  cette  autre  théorie  qui  aurait  voulu,  en  cas  de  lacune 
d'une  Coutume,  faire  appel  brutalement  et  sans  discernement  k 
la  disposition  correspondante  de  la  Coutume  voisine  ou  bien  à 
cette  autre  en  vertu  de  laquelle  on  aurait  donné  à  la  Coutume 
de  Paris,  dans  tous  les  cas,  cette  fonction  supplétoire.  Le  droit 
coutumier  e^  au  contraire  une  création  théorique,  indépen- 
dante, une  systématisation  doctrinale  où  la  science  a  pour 
ainsi  dire  organisé  schématiquement  les  tendances  coutumières 
et  en  a  formé  un  corps  général. 

Sur  ce  droit  commun,  je  veux  d'abord  présenter  deux  obser- 
vations. La  première  c'est  que  s'il  a  parfois  servi  au  dévelop- 
pement de  la  coutume  locale  et  à  son  amélioration,  parfois  au 
contraire,  ii  lui  a  nui.  Il  est  arrivé  que  sur  certains  points  il 
y  avait  une  telle  divergence  entre  la  coutume  et  le  droit  com- 
mun, qu'on  a  désespéré  de  la  Coulume.  On  Ta  alors  considérée 
comme  de  droit  étroit,  réduite,  resti^einte  dans  son  application 
et  aussi,  de  parti  pris,  tenue  à  l'écart  des  progrès  du  droit  et 
des  mœurs  p6\it  l'étioler,  ^'en  affranchir  plus  vite  et  hâter 
Tavènement  libre  et  sans  entrave  du  droit  commun. 

La  seconde,  c'est  que  le  droit  commun  ne  s'est  fondé  qu'à 
l'aide  de  transformations  coutumières  constantes.  L'unification 
ne  s'opère .  jamtiis  que  grâce  à  une  série  de  transactions  qui 
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enlèvent  à  chacune  des  parties  ses  traits  originaux;  c'est  le  prix 
dont  on  paye  l'avantage  d'une  loi  étendue  à  un  plus  grand 
nombre  d'hommes.  Et  ceci  se  vérifie  soit  qu'on  compare  le  droit 
commun  coutumier  à  chacune  des  coutumes  dont  il  est  issu, 
soit  qu'en  envisageant  l'union  dernière  du  Nord  et  du  Midi 
opérée  par  notre  Gode  civil,  on  rapproche  le  droit  commun  cou- 
tumier naissant  du  droit  commun  du  xviiF  siècle  finissant,  alors 
qu'on  tend  vers  la  fusion  du  droit  écrit  et  du  droit  coutumier. 
C'est  en  effet  à  ce  double  point  de  vue  qu'il  faut  examiner  le 
droit  commun,  si  l'on  veut  saisir  dans  son  ensemble  toute  la 
portée  de  son  œuvre.  Il  n'est  ni  le  droit  particulier  d'une  Cou- 
tume, ni  même  toujours  la  simple  généralisation  des  principes 
coutumiers,  l'extrait  mathématique,  le  simple  résidu  des  Cou- 
tumes auxquelles  on  aurait  enlevé  leurs  traits  originaux  ou 
locaux  :  il  est  tout  cela  mais  modifié,  atténué,  altéré  ou  confirmé 
par  le  voisinage  des  conceptions  romaines.  Pour  le  caractériser, 
j'aurais  tentation  de  dire  qu'il  est  à  la  fois  plus  fermement  cou- 
tumier et  plus  voisin  de  la  loi  romaine  que  n'importe  quelle 
coutume  locale  prise  isolément. 

Sur  bien  des  points,  en  effet,  la  systématisation  doctrinale  a 
su  donner  aux  tendances  coutumières  un  relief  et  une  résis- 
tance qu'elles  n'avaient  pas  ailleurs.  Rien  n'est  plus  favorable  à 
l'affaissement  des  traits  v;*aiment  originaux  d'une  législation  et 
ne  les  fait  moins  ressortir  que  cette  forme  neutre  et  fiuide  de 
l'usage  non  écrit  ou  que  cette  formule  fragmentaire  et  souvent 
étouffée  sous  le  trait  accessoire  de  l'usage  local.  Ainsi  la  théorie 
des  propres  quant  à  leur  composition  ne  s'est  vraiment  conso- 
lidée que  dans  le  droit  commun  coutumier.  Mais,  par  contre,  le 
droit  commun  coutumier,  sur  bien  des  points,  témoigne  d'un 
esprit  très  marqué  de  transaction  vis-à-vis  de  la  loi  romaine, 
par  exemple  dans  la  même  matière  des  propres,  dans  la  représen- 
tation, les  rapports,  etc.  Grâce  à  lui,  la  loi  coutumière  a  fait  en 
bloc  un  pas  considérable  vers  le  droit  romain.  Autrement  dit, 
les  points  de  divergence  entre  la  loi  coutumière  et  le  droit 
romain  du  Midi  de  la  France  sont  devenus,  grâce  au  droit  com- 
mun, moins  nombreux,  mais  d'autre  part  sur  certains  de  ces 
points  la  divergence  s'est  affirmée,  on  en  a  pris  davantage 
conscience,  on  a  consolidé,  étayé,  parfois  développé  dans  ses 
conséquences  la  règle  coutumière.  11  est  facile  de  comprendre 
comment  ce  droit  commun,  en  faisantdisparaître  certaines  diver- 
gences entre  la  loi  du  Nord  et  celle    du  Midi,  a  préparé  l'avè- 
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oement  de  TuDification  juridique  des  deux  moitiés  de  la  France. 
Mais  en  outre  on  peut  même  dire  qr'en  rendant  plus  sensible  sur 
d'autres  points  la  divergence,  le  droit  couttimier  n'a  fait  que 
marquer  une  autre  étape  de  cette  marche  vers  Tunilication,  * 
puisqu'avant  de  transiger,  il  fallait  bien  d'abord  fixer  les  termes 
de  la  transaction. 

De  ces  deux  traits  particuliers  du  droit  commun  coutumier, 
je  veux  surtout  retenir  le  premier,  celui  par  lequel  le  droit 
commun  a  rapproché  en  bien  des  matières  les  pays  de  Coutume 
des  pays  du  Midi  de  la  France;  aussi  bien  c'est  celui  qui  nous 
intéresse  le  plus  dans  Tœuvre  d'unification. 

Et  d'abord,  qu'en  bien  des  cas  la  direction  du  progrès  coutu- 
mier ait  été  naturellement  et  de  son  propre  mouvement,  favo- 
rable aux  tendances  juridiques  romaines,  cela  n'est  pas  pour 
nous  surprendre.  La  législation  romaine  a  été  élaborée  pour  une 
société  de  civilisation  déjà  vieille,  où  un  long  règne  de  la  paix 
publique  à  émoussé  toutes  les  institutions  de  protection  autres 
que  l'État,  comme  la  famille,  et  permis,  au  lieu  de  l'ancienne 
solidarité  l'épanouissement  libre  et  complet  de  l'individu.  Tandis 
que  les  tendances  coutumières  de  saveur  plus  germaniq^ue 
reflètent  un  état  social  encore  troublé  où  survit  la  cohésion 
familiale  avec  la  subordination  de  l'individu  et  de  son  patri- 
moine à  l'intérêt  collectif.  Si  bien  que  tout  pas  en  avant  vers  la 
paix  et  l'individualisme  éloigne  nécessairement  des  conceptions 
germaniques  et  rapproche  des  règles  romaines.  On  raisonnerait 
de  même  en  ce  qui  touche  aux  principes  féodaux  et  à  bien 
d'autres  encore. 

C'est  comme  par  cette  même  raison  que  la  loi  romaine  se 
rapproche  davantage  en  fait  de  la  loi  naturelle  dont  le  mirage 
a  guidé  nos  coutumiers  dans  l'élaboration  du  droit  commun. 
La  loi  romaine  est  comme  le  prototype  de  cette  loi,  que  le 
xvi»  siècle  s'est  donnée  comme  idéal  et  dont  la  recherche  a 
duré  jusqu'à  nos  jours  comme  une  tradition. 

Enfin,  il  faut  aussi  remarquer  que  si  le  droit  coutumier  depuis 
la  rédaction  des  Coutumes  s'est  volontiers  proclamé  indépendant 
du  droit  romain,  s'il  est  vrai  qu'il  est  né  aux  xvir  et  xviu«  siècles 
au  Nord  delà  France  comme  une  sorte  de  patriotisme  coutumier, 
qui  a  battu  en  brèche  le  droit  romain  dans  ses  prétentions  à 
l'autorité,  à  la  force  légale  pour  les  compilations  de  Justinien,  il 
n*en  est  pas  moins  certain  que  ce  mouvement  n'a  vraiment 
gagné  du  terrain  qu'après  le  xvi*  siècle,  alors  que  déjà  on  a  fait 
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pénétrer  dans  la  loi  coutumière,  par  une  survivance  du  respect 
religieux  de  la  génération  précédente  pour  le  droit  romain,  des 
germes  romains  qui  s'y  sont  développés,  grâce  à  leur  perfection 
«  technique  et  ont  fructifié  au  moment  où  le  droit  romain  était 
vaincu  comme  raison  écrite.  Le  droit  coutumier  s'est  bien  gardé 
de  les  expulser,  car  leur  présence  augmentait  la  valeur  technique 
de  cette  législation  coutumière  et  en  rendait  le  triomphe  plus 
certain.  Est-ce  là  l'explication  de  cette  antinomie  qui  fait  que 
malgré  toutes  les  protestations  à  l'indépendance  juridique  des 
juristes  du  xviir  siècle,  la  couleur  romaine  du  droit  commun 
est  allée  en  s'accentuant? 

Toutes  ces  considérations  générales  présentées^  j'aurais  voulu, 
afin  de  tirer  de  cette  étude  historique  le  profit  qu'elle  comporte, 
prendre  dans  notre  droit  toute  la  matière  des  successions  et  y 
dégager  le  rôle  de  la  doctrine  dans  l'unification  dernière  du  droit, 
montrer  par  quels  procédés  s'est  constitué  le  droit  commun 
coutumier  puis  à  l'occasion  de  quelles  institutions  il  est  vrai  de 
dire  que  le  travail  de  systématisation,  a  sensiblement  rapproché 
la  succession  coutumière  de  la  succession  romaine.  Les  succes- 
siQns  sont  sans  doute  en  rapport  étroit  avec  l'organisation  éco- 
nomique et  sociale  de  la  propriété.  Et  de  ce  chef  le  régime  de 
la  propriété  étant  devenu  fort  voisin  au  nord  et  au  midi  de  la 
France  par  l'amoindrissement  de  la  copropriété  familiale  ou  (|e 
l'organisation  féodale,  on  pourrait  prétendre  que  la  doctrine 
dans  son  œuvre  d'unification  a  trouvé  ici  dans  les  faits  sociaux  un 
secours  particulièrement  puissant.  Mais  cette  remarque,  suffi- 
sante pour  rendre  nos  conclusions  plus  modestes  pour  le  pré- 
sent, ne  saurait  sans  injustice  tendre  à  annuler  le  rôle  de  la 
doctrine  dans  le  passé.  Car  combien  n'a-t-on  pas  vu  parfois 
d'institutions  survivre  de  longs  siècles  au  régime  social  ou  éco- 
nomique dont  elles  étaient  issues  !  Et  surtout  combien  de  fois 
n*a-t-on  pas  vu  les  institutions  familiales  rester  insensibles  à  la 
dégradation  du  présent,  plus  tenaces  et  plus  résistantes  à  cause 
de  leurs  racines  qui  plongent  autant  dans  la  sensibilité  de  la 
race  que  dans  sa  raison!  Si  bien  que  ce  n'est  pas  trop  ici,  pour 
arriver    à    un   résultat,   de  la   collaboration  des  faits  et  des 

doctrines  ! 

J'aurais  montré  comment  parfois  le  droit  commun  s'est  atta- 
ché à  atténuer  les  particularités  coutumières  peu  à  peu,  jusqu'à 
les  faire  disparaître,  comme  dans  la  succession  aux  propres, 
comment  ailleurs  le  droit  commun  a  trouvé  des  sortes  de  dou- 
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blets,  des  institutions  d'origine  romaine  qui  pouvaient  jouer  iin 
rôle  parallèle  à  celui  d'institutions  coutumiëres  correspondantes, 
comme  le  rappel  et  la  représentation,  le  principe  de  Tincompa- 
tibilité  entre  la  qualité  d'héritier  et  celle  de  légataire  d'une  part 
et  les  rapports  de  l'autre,  comme  la  réserve  et  la  légitime.  J'au- 
rais signalé  ces  doublets  se  rapprochant  peu  à  peu  et  la  plupart 
du  temps  l'institution  romaine,  à  raison  de  sa  perfection  techni- 
que, finissant  par  l'emporter  sur  l'autre,  restreignant  sa  portée 
d'application,  en  faisant  une  exception,  sauf  à  conserver  elle- 
même  de  cette  fréquentation  comme  un  parfum  coutumier. 
Enfin  j'aurais  montré  d'autres  fois  la  fusion  complète  d'institu- 
tions romaines  et  coutumières,  la  saisine  et  la  possession,  le 
règlement  du  passif  de  la  succession  dans  la  poursuite  et  la  con- 
tribution, le  partage  et  la  garantie,  s'ajoutant  l'une  à  l'autre 
pour  se  tempérer  et  se  contredire. 

Mais  cela  dépasserait  les  limites  d'une  étude  de  ce  genre.  Pour 
que  l'histoire  soit  pour  nous  une  vraie  expérimentation,  il  faut  y 
pénétrer  dans  le  détail,  et  nous  ne  le  pouvons  que  sur  un  point 
restreint  qui  sera  comme  l'illustration  des  règles  trop  générales 
que  je  viens  de  poser.  Je  me  bornerai  à  rechercher  comment, 
pour  uuifier,  dans  la  succession  aux  propres,  le  droit  commun 
coutumier  a  été  amené  à  atténuer  la  règle  coutumière  de  la  mul- 
tiplicité des  patrimoines  et  des  successions  et  à  rapprocher  la 
succession  aux  propres  de  celle  aux  acquêts  et  a  ainsi  permis 
dans  notre  Code  civil  l'avènement  du  principe  romain  inverse  de 
l'unité  de  la  succession. 


II 

Un  des  principes  les  plus  universellement  acceptés  dans  les 
coutumes  du  nord  de  la  France,  c'est  celui  de  la  multiplicité  des 
successions.  On  connait  la  célèbre  formule  de  Loysel:  €  les 
François,  comme  gens  de  guerre,  ont  reçu  divers  patrimoines  et 
plusieurs  sortes  d'héritiers  d'une  seule  personne  »(i).  Et  si  haut 
qu'on  remonte  dans  le  passé,  on  retrouve  en  France  cette  même 
règle,  puisque  la  loi  salique  elle-même  distingue  dans  son  célè- 
bre titre  de  alodis  la  succession  à  la  /en'a  salica  de  celle  au  reste 
des  biens.  C'est  exactement  le  principe  inverse  que  consacre  la 

• 

(I)  II,  V,  Max,  XII. 
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loi  romaine  dans  laquelle  le  patrimoine  n*est  que  la  personne 
juridique  considérée  dans  ses  biens  et  participe,  à  cause  de  cela, 
de  Tunité  de  la  personne.  Cette  opposition  de*  principes  corres- 
pond à  des  conceptions  fort  différentes  du  droit  de  l'individu  sur 
ses  biens.  Dans  notre  ancien  droit,  le  fractionnement  du  patri- 
moine en  autant  de  portions  distinctes  qu'il  y  a  de  nature  de 
biens  ou  de  nature  de  dettes  tire  son  origine  de  ce  que  l'homme 
est  fait  pour  les  biens  qu'on  lui  a  confiés,  bien  plus  que  les  biens 
ne  sont  destinés  à  son  propre  usage  :  il  est  le  servant  du  bien 
avant  d'en  être  le  propriétaire  et  devant  cette  personnalité  siefia- 
cée,  les  dettes  ne  sont  sérieusement  gafanties  que  quand  elles  sont 
la  charge  du  bien.  Chaque  objet  du  patrimoine  soutient,  pour 
ainsi  dire,  une  fonction  sociale  déterminée,  reçoit  une  affectation 
spéciale  en  dehors  et  au-dessus  de  l'individu  qui  le  détient.  Le 
propre  est  destiné  à  assurer  la  vie  de  la  famille  bien  plus  que 
celle  de  l'individu,  comme  le  fief  à  assurer  le  service  militaire 
plutôt  qu'à  profiter  à  son  détenteur.  Le  bien  n'appartient  donc  à 
l'individu  que  réserve  faite  de  la  fonction  [dont  il  relève;  il  n'est 
la  propriété  de  celui*ci  qu'autant  que  et  dans  la  mesure  où  celui- 
ci  incarne  le  rôle  qui  lui  est  assigné,  et,  par  contre-coup  il  est 
en  état  d'indivision  plus  ou  moins  étroite  avec  tous  ceux  auxquels, 
de  près  ou  de  loin,  le  même  rôle  peut  échoir*  Le  fief  est  la  co- 
propriété du  suzerain  en  même  temps  que  du  vassal,  le  propre 
celle  du  lignage  en  même  temps  que  du  de  cufus.  Et  dès  lors  la 
succession  à  ce  bien  doit  être  réglée  eu  égard  à  cette  fonction,  en 
respectant  les  droits  de  tous  les  copropriétaires  autant  que  la 
volonté  ou  l'affection  présumée  du  decujus.  Il  faut  bien  dès  lors 
qu'il  y  ait  autant  de  successions  et  de  patrimoines  qu'il  y  a  de 
fonctions   différentes,   d'affectations    particulières    et   d'ayants 
droit  ou  de  copropriétaires  différents.  II  y  en  a  même  une  de 
plus,  car  il  reste  parfois  à  un  individu  des  biens  qui  ne  sont 
qu'à  lui  parce  qu'il  les  doit  exclusivement  à  son  travail,  ou  que 
leur  fragilité  ne  permet  pas  de  leur  assigner  une  affectation 
collective  :  c'est  la  classe  des  meubles  et  acquêts  et  leur  suc- 
cession se  règle  exclusivement,  au  moins  en  règle  générale, 
d'après  la  volonté  et  l'affection  de  leur  unique  propriétaire. 

A  Rome,  on  ne  connaît  que  cette  dernière  catégorie  de  biens. 
L'individu  s'est  affranchi  de  toutes  les  collectivités  dont  il  est 
encore  dans  notre  ancien  droit  le  représentant.  Et  il  a  soustrait 
en  même  temps  tout  son  patrimoine  à  ces  affectations  et  à  ces 
copropriétés;  il  en  a  fait  vraiment  sa  chose  et  c'est  la  domination 
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exclusive  et  une  de  sa  personne  juridique  sur  tous  ces  biens  qui 
constitue  leur  unité  et  les  dépouille  de  tout  caractère  original, 
Tariable  et  divers. 

Pour  en  revenir  à  notre  ancien  droit,  ces  universalités  voisines 
d'un  même  patrimoine  sont  complètement  indépendantes  les 
unes  des  autres,  puisque  leurs  divers  copropriétaires  sont  étran- 
gers les  uns  aux  autres.  De  Tune  à  Tautre,  en  principe,  aucun 
'  échange  pendant  leur  vie,,  aucune  règle  commune  quant  à  leur 
conservation  ou  quant  à  leur  dévolution.  La  succession  aux  pro- 
pres diffère  de  celle  aux  acquêts  tellement  que  l'absence  d'hé- 
ritier aux  propres  ne  fait  pas  transmettre  les  biens  propres  à  Thé- 
ritier  aux  acquêts,  mais  plutôt  au  fisc,  par  application  du  prin- 
cipe de  déshérence.  De  même,  chaque  succession  a  ses  dettes 
particulières  et  détermine  l'ordre  des  vocations  héréditaires  par 
application  de  principes  différents.  Je  voudrais,  à  propos  des 
propres  seulement,  montrer  que  le  progrès  a  consisté  en  cette 
matière  à  atténuer  de  plus  en  plus  les  effets  de  cette  division, 
à  mesure  que  par  une  série  de  transformations  sociales  ces  affec- 
tations particulières  étaient  moins  nécessaires,  à  dégager  de  plus 
en  plus  puissamment  le  droit  individuel  de  ce  régime  de  copro- 
priété qui  l'enserre,  pour  le  ramener  vers  l'unité  et  l'indépen- 
dance romaine.  On  sait  que  notre  Code  civil  a  réalisé  l'uni- 
fication sur  cette  base  dans  l'art.  73â  qui  dit  :  la  loi  ne  considère 
ni  la  nature  ni  l'origine  des  biens  pour  en  régler  la  succession. 
Il  est  facile  de  comprendre  que  cette  décadence,  ce  déclin  des 
successions  particulières  a  d'abord  conduit  à  faire  de  ces  succes- 
sions des  exceptions  ;  à  les  rapprocher  du  régime  des  acquêts 
considéré  comme  droit  commun,  puisqu'aussi  bien  les  acquêts  ce 
sont  les  seuls  bienssans  affectation  particulière  ;  et  que,  du  même 
coup,  notre  régime  coutumier  des  successions  a  fait  un  grand 
pas  vers  le  régime  romain  du  midi  de  la  France  où  l'on  pratique 
l'unité  de  succession  et  où  la  règle  successorale  unique  est  très 
voisine  de  la  loi  des  acquêts,  car  les  acquêts  reposent  sur  la 
même  conception  individualiste  qu'a  acceptée  la  loi  romaine. 

On  peut  dire  que  le  mouvement  d'unification  qui  va  nous  occup- 
per  s'est  effectué  :  1^  en  atténuant  visiblement  les  règles  de 
dévolution  particulières  à  la  succession  aux  propres,  et  en  faisant 
considérer  la  succession  aux  propres  comme  exceptionnelle  et 
la  succession  aux  acquêts  comme  le  droit  commun;  S""  en  par- 
venant enfin  à  rétablir  l'unité  passive  de  toute  la  succession  parla 
répartition  générale  et  indistincte  des  dettes  entre  les  héritiers, 
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sans  égard  à  l'origine  de  ces  dettes  ou  k  l'origine  des  biens  qu'on 
en  grève.  Je  voudrais,  après  cela,  rechercher  si  et  dans  quelle 
mesure  la  doctrine  a  été  consciente  de  son  œuvre  d'unification, 
dans  quelle  mesure  ce  sont  les  circonstances  ou  un  dessein  pré- 
conçu qui  ont  ici  guidé  sa  marche  pendant  trois  siècles. 

Il  y  a  deux  règles  qui  caractérisent  la  succession  aux  pro- 
pres dans  notre  ancien  droit:  la  règle paternapaternis,  materna 
maternis^  et  |a  règle  Propres  ne  remontent  point.  Il  faut  en  déter- 
miner la  portée  et  rechercher  ce  qu'en  ont  fait  la  doctrine  et  le 
droit  commun  coutumier  pendant  les  trois  derniers  siècles. 

Patema  paternis 

On  sait  que  cette  règle  signifie  que  le  propre  ne  va  jamais 
qu'aux  parents  du  de  cujus  qui  sont  parents  du  côté  d'où  vient  le 
bien.  Le  principe  qui  domine  la  dévolution  des  propres  en  pur 
droit  coutumier  est  celui  de  la  substitution  perpétuelle:  chaque 
bien  est  censé  appartenir  à  la  fois  à  tous  ceux  qui  descendent  de 
l'auteur  commun  qui  l'a  mis  dans  la  famille  et  la  liste  des  suc- 
cessibles  se  compose  de  tous  ces  descendants.  Elle  varie  donc 
pour  chaque  propre,  même  pour  ceux  qui  viennent  au  de  cujus 
d'un  même  côté,  suivant  qu'on  est  obligé  de  remonter  plus  ou 
moins  loin  dans  l'échelle  des  ascendants  pour  trouver  l'origine 
du  bien.  On  comprend  facilement  combien  cette  liste  de  succès- 
sibles  est  différente  de  celle  des  successibles  aux  acquêts,  puis- 
que d'une  part  dans  ce  dernier  cas  la  liste  est  invariable  et  que 
d'autre  part  elle  prend  comme  base  et  comme  point  de  départ 
non  pas  un  ancêtre  quelconque,  mais  le  decujus  lui-même.  Je 
voudrais  montrer  comment  on  s'est  peu  à  peu  éloigné  du  sys- 
tème coutumier  originaire  pour  se  rapprocher  du  système  em- 
ployé pour  les  acquêts,  en  d'autres  termes,  comment  on  a  de  plus 
en  plus  négligé  la  série  plus  ou  moins  étendue  d'ancêtres  et  de 
leurs  descendants  qui  ont  été  successivement  titulaires  du  bien 
pour  fortifier  le  droit  de  ceux  qui  se  bornent  à  être  parents  du 
de  cujus. 

Les  Coutumes  étaient  sur  ce  point  d'une  très  grande  com- 
plexité. Celles  qui  respectent  le  plus  religieusement  le  principe 
de  la  substitution  perpétuelle  exigent  d'abord,  pour  être  succes- 
sible,  qu'on  descende  de  l'ancêtre  qui  a  mis  le  bien  dans  la 
famille,  et,  parmi  ces  divers  successibles,  elles  préfèrent  celui 


—  279  — 

qui  descend  de  l'ascendant  le  moins  éloigné,  quelque  soit  le 
degré  de  parenté  de  ce  successible  avec  le  de  cujus.  Tous  les 
descendants  sont,  en  effet,  censés  du  même  degré  que  l'ascendant 
dont  ils  descendent,  grâce  au  principe  de  la  représentation  à 
rinfini.  Ces  coutumes,  les  plus  rigoureuses  de  toutes,  sont  peu 
nombreuses  (1). 

D'autres, dites  coutumes  soudières  (2),  ont  peut  être  autrefois 
constitué  la  majorité.  Elles  déclarent  successibles  tous  les  des- 
cendants de  l'ancêtre  qui  a  mis  le  bien  dans  la  famille,  en  choi- 
sissant parmi  eux  de  préférence  celui  qui  est  le  plus  proche 
parent  dudecujus.  On  voit  facilement  qu'on  y  tient  ledecujus  en 
pins  grande  considération,  à  mesure  qu'on  se  soucie  moins  du 
principe  rigoureux  de  substitution  fortifié  par  la  représentation 
à  l'infini.  Bien  des  Coutumes  souchères  datent  d'une  époque 
déjà  avancée,  celle  de  Mantes  de  1556,  celle  de  Dourdan  de  la 
même  année.  Certaines  étaient  souchères  lors  de  la  première 
rédaction  et  ont  abandonné  ce  système  au  moment  de  la 
réformation,  comme  la  coutume  d'Orléans  (art.  324).  Une 
troisième  catégorie  comprend  les  Coutumes  dites  de  côté  et 
ligne  qui  affectent  les  propres  à  toute  la  parenté  du  premier  acqué- 
reur qui  a  mis  l'héritage  dans  la  famille,  et  non  pas  seulement 
à  ses  descendants.  Elle  comprend  outre  la  nouvelle  Coutume 
d'Orléans  la  Coutume  de  Paris  (3).  Enfm  les  Coutumes  qui  s'écar- 
tent le  plus  du  principe  originaire  de  la  substitution  sont  dites 
coutumes  de  simple  côté  :  elles  ne  remontent  pas  jusqu'à  l'ori- 
gine du  propre,  mais  seulement  jusqu'à  l'auteur  du  decujus  d'où 
lui  viennent  les  biens  et  elles  considèrent  comme  successibles 
tous  les  parents  du  decujus  du  côté  de  cet  auteur.  Il  est  facile  de 
voir  que  la  liste  des  successibles  est,  dans  ce  système,  bien  plus 
rapprochée  de  celle  de  la  succession  aux  acquêts  que  dans  tous 
les  autres.  Ce  système  n'est  au  fond  que  l'application  rationnelle 
du  procédé  de  la  fente  avec  cette  différence  que  la  loi  de  Justi- 
nien  ou  notre  Code  divisent  entre  ascendants  les  biens  entre 
les  deux  lignes  à  forfait,  au  lieu  de  tenir  compte  de  leur  origine. 

On  peut  bien  d'abord  affirmer  que  les  Coutumes,  depuis  leur 
rédaction,  ont  eu  tendance  à  s'acheminer  de  la  première  caté- 


(1)  Voir  Cout.  du  Maine,  art.  241,  286.  Cou!.  Anjou,  art.  225,  268. 

(2)  Coul.  de  Touraine;  Goût.  Mantes,  art.  167;  Dourdan,  art.  117;  Melun, 
art.  264. 

(3)  Art.  326.  * 
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gorie  vers  la  dernière.  Nous  en  connaissons,  comme  celle  d'Or- 
léans qui,  souchères  lors  de  leur  première  rédaction  sont  deve- 
nues de  côté  et  ligne  au  moment  de  leur  seconde (i).  Dans 
d'autres,  comfaie  celles  d'Amiens  ou  de  Paris,  il  est  très  vrai- 
semblable de  penser  qu'elles  ont  subi  le  même  changement  que 
celle  d'Orléans.  Pour  Paris  en  particulier,  l'histoire  de  cette  trans- 
formation ne  manque  pas  d'intérêt.  L'art.  147  de  la  première 
rédaction  était  assez  vague  :  il  appelait  à  succéder  aux  propres 
<  les  plus  prochains  du  côté  et  ligne  dont  procèdent  et  lui  sont 
venus  et  escheus  iesdits  héritages,  supposé  qu'il  ne  soient  les  plus 
prochains  simplement  dudit  défunct  ».  Son  interprétation  donna 
lieu  à  beaucoup  de  difficultés  (2).  A  en  croire  Brodeau,  l'opinion 
dominante  considérait  la  coutume  commesouchère(3).  Pourtant 
Dumoulin  estimait  au  contraire  qu'il  suffisait  pour  succéder 
esse  conjonctum  a  latere,  nec  requiri  descensum  a  stipite  (4). 
La  controverse  fut  tranchée  par  la  seconde  Coutume  selon  le 
désir  de  Dumoulin,  et  l'art.  329  ne  fut  écrit  que  pour  «  vuider 
cette  difficulté  y^  nous  dit  Duplcssis.  Il  était  formel:  «  et  sont 
réputés  parens  du  côté  et  ligne,  supposé  qu'ils  ne  soient  descen- 
dus de  celui  qui  a  acquis  l'héritage  y>.  Pourtant  il  fallut,  pour 
faire  triompher  ce  système,  le  célèbre  arrêt  des  Guibert,  rendu  en 
octobre  1595  à  la  suite  de  deux  turbes  qui  nous  sont  rapportées 
par  Brodeau.  Sans  insister  sur  les  détails  de  cette  afl'aire,  on  en 
peut  retenir,  d'une  part  que  c'est  Topinion  du  plus  célèbre  re- 
présentant de  la  doctrine  que  la  seconde  Coutume  a  fait  triom- 
phei*,  (certains  plus  audacieux  prétendaient  même  par  inter- 
prétation, aller  jusqu'à  faire  de  la  nouvelle  coutume  une 
Coutume  de  simple  côté  (5),  et  d'autre  part  que  la  tendance  locale 
devait  être  bien  hostile  à  ce  progrès,  à  en  juger  par  la  résistance 
opposée  à  cette  doctrine.  Je  le  déduis  de  ces  deux  circonstances, 

(1)  Orléans,  art.  325.  La  Coût,  est  encore  souchère  quant  au  retrait 

(2)  Perrière  Coût.  Paris,  art.  329;  Duplessis,  Coût.  Paris,  II,  ch.  iii. 

(3)  Brodeau  sur  Louet.  Paterna  paternis,  XXVIIL  A  l'occasion  de  l'arrél 
des  Guibert  :  «  L'on  dit  d'une  part  qu'il  est  bien  vrai  qu'en  l'ancienne  Cou- 
tume de  Paris,  Von  a  toujours  observé  et  practiqué  que  pour  succéder  à  un 
propre  héritage  procédant  des  ascendants,  il  ne  suffîsoit  pas  d'être  parent  du 
côté  et  ligne  de  celui  par  le  deceds  duquel  4'héritage  était  advenu  et  eschéu 
au  défunt,  de  cujus  successione  agebatur  ;  mais,  outre  ce,  il  fallait  nécessai- 
rement être  descendu  a  primo  sanguinis  auctore.,..  »  L'article  174  de  l'an- 
cienne Coutume  s'interprétait  en  même  sens  soucher  pour  retrait. 

(4)  Apost.  sur  art.  112  et  172.  G.  P.  et  qu.  87  Joan.  Galli.  x-*  videtur. 
(.5)  Brodeau.  loc.  cif.  Renusson  sur  l'arrêt  des  Gniberls,  secl.  xiv. 
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d'abord  que  certains  (i)  veulent  malgré  l'art.  329  et  Tarrét  de 
1595  préférer  en  cas  de  concours  le  descendant  de  l'acquéreur  du 
bien  aux  descendants  des  collatéraux  de  cet  acquéreur,  même  s'il 
n'est  pas  le  plus  proche  et  qu'en  tous  cas  on  fut  obligé  de  don- 
ner aux  adeptes  de  la  Coutume  souchère  cette  satisfaction  de 
préférer  le  descendant  de  l'acquéreur  en  conflit  avec  le  descen- 
dant du  collatéral  s'ils  sont  tous  deux  à  égal  degré  vis-à-vis  du 
de  cu;us(2).  En  outre  il  fallut  un  siècle  et  demi  de  jurisprudence 
hésitante  pour  s'opposer  à  ce  que,  dans  tel  cas  spécial,  on  ne 
remontât  pas  jusqu'aux  parents  du  premier  acquéreur  du  bien 
pour  réserver  plus  sûrement  encore  le  bien  aux  héritiers  du 
nom  (3). 

Cet  exemple  suffit  à  montrer  le  rôle  et  l'influence  de  la  doc- 
trine dans  l'élaboration  des  Coutumes  locales  sur  ce  point.  On 
saisit  mieux  encore  cette  influence  dans  la  construction  du  droit 
commun  coutumîer. 

Et  d'abord  il  y  avait  des  coutumes  qui  ne  réglaient  pas  du  tout 
la  succession  aux  propres.  Devait-on  présupposer  la  règle  pa-» 
tema  patemis  ou  bien  déférer  les  propres  sans  en  tenir  compte? 
La  question  fut  posée  et  tranchée  à  une  époque  ancienne  où  les 
régies  spéciales  aux  propres  étaient  encore  trop  vivaces  pour 
qu'on  put  songer  à  les  rayer  ainsi  d'un  coup  dans  certaines 
régions.  Aussi,  nous  dit  Lebrun  (4),  €  tous  les  auteurs  qui  ont 
touché  cette  question  sont  d'avis  que  l'on  doit  suppléer  à  cette 
omission,  et  que,  pourvu  qu'il  n'y  ait  point  de  disposition  con- 
traire dans  une  Coutume,  la  règle  pa/e7*na  paternis  y  doit, 
avoir  lieu,  parceque  les  dispositions  qui  sont  de  droit  commun 
y  doivent  être  suppléées  9.  L'arrêt  fondamental  sur  ce  point 
remonte  au  21  juillet  1571  (5).  La  doctrine  ne  revint  jamais 
sur  cette  décision:  le  principe  de  la  conservation  des  biens  à 
la   famille  était  trop  profondément  flxé  dans    la    conscience 


(1)  Guyné,  Traité  de  la  représentation,  p.  260-280.  Contra  Duplessiê.  op.cit, 

(2)  Arrêt  des  Beaudoins,  27  mars  1546  ;  Renusson,  Traité  des  propres,  ch.ii, 
scct.  XVI,  p.  97  et  98  ;  liourjon,  IV* partie,  sect.  m,  art.  ii.  Coût.  Paris, art.  314. 

(3)  Arrêt  des  Charlets,  16  fév.  1618;  ar.  Bernay,5  fév.  1656;  ar.  des  d'An- 
g:uechins,  13  Janv.  1665;  ar.  du  Bouchet,  15  sept.  1676;  Renusson,  cod., 
secl.  XVI.  • 

;4)  Lebrun,  Succès.,  liv.  II,  ch.  i,  sect.  n. 

(5)  Arrêt  d'Avaugours  sur  la  Coût,  de  Chaumont  en  Bassigny;  id.  pour 
la  Coût,  de  Chartres,  Bacquet.  Déshérence,  ch.  iv,  n«  2.  :  adde  Chopin 
Paris,  liv.  ii.  tit.  v. 
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nationale  pour  qu'on  put  espérer  le  faire  disparaître  ainsi. 
Pourtant,  même  ici,  le  langage  des  interprètes  est  bien  loin  d'être 
le  même  à  un  siècle  de  distance.  Il  S'jffit  de  comparer  Pothier 
à  Lebrun  pour  en  juger.  Tout  en  acceptant  la  solution  générale, 
Pothier  ne  manque  pas  de  faire  remarquer  que  c'est  l'autre 
qui  serait  logique.  «  On  demande  quelle  disposition  on  doit 
suivre  dans  ces  Coutumes.  Il  semblerait  d'abord  que  la  qualité 
de  propre  ne  devrait,  dans  ces  Coutumes,  être  considérée  dans  les 
successions,  et  que  le  proche  parent  du  défunt,  quoique  d'une 
autre  famille  que  celle  dont  l'héritage  est  venu  au  défunt,  devrait 
y  succéder,  comme  étant  l'héritier  de  droit  commun  qui  succède 
à  toutes  les  choses  qu'aucune  loi  n'a  attribueras  à  d'autres. 
Néanmoins... on  a  jugé(l)».Ën  effet  je  dirai  plus  loin  comment, 
tout  en  adoptant  cette  solution,  la  doctrine  est  arrivée  à  faire 
considérer,  la  succession  aux  acquêts  comme  le  droit  commun 
héréditaire  et  quelles  conséquences  elle  en  a  tiré. 

Cette  première  concession  accordée,  il  fallut  dire  pour  ces 
Coutumes  muettes  quel  régime  an  appliquerait  k  la  succession 
aux  propres,  puisqu'on  voulait  l'y  organiser.  On  choisit  comme 
type  représentant  le  droit  commun  coutumier  les  coutumes  de 
simple  côté,  c'est-à-dire  celles  qui  s'éloignaient  le  plus  du  prin- 
cipe original  de  substitution.  On  trouve  déjà  cette  solution  dans 
Lebrun  (2)  et  Louet  en  rapporte  des  arrêts  déjà  anciens  de  1605, 
4606,  1607,  1616  et  1640.  Il  allègue  même  pour  la  Coutume  de 
Chartres  un  arrêt  du  4  août  1576  (3).  La  règle  est  fort  remarquable 
et  Lebrun  en  fait  bien  ressortir  tout  l'intérêt.  Si  la  solution  n'eût 
pas  été  tendancieuse,  on  eût  dû  prendre  comme  droit  commun 
le  régime  coutumier  le  plus  répandu.  Or  il  y  a  en  fait  beaucoup 
plus  de  Coutumes  de  côté  et  ligne  à  cette  époque  que  de  Coutumes 
de  simple  côté.  Et  la  constatation  est  d'autant  plus  frappante  que, 
parmi  ces  Coutumes  de  côté  et  ligne,  se  trouve  la  Coutume  de 
Paris,  à  laquelle  on  se  conforme  d'ordinaire:  les  tentatives  qui 
avaient  échoué  pour  faire  de  la  Coutume  de  Paris  une  Coutume 
de  simple  côté  réussirent  quand  il  s'agit  du  droit  commun.  Le- 
brun donne  de  la  règle  du  droit  commun,  d'abord  cette  raison 
qu'elle  est  plus  simple  et  retranche  une  infinité  de  procès,  et 
cette  autre  à  retenir  que  la  règle  paterna  patemis  n'est  de  droit 


(1)  Suce,  ch.  II,  art.  iv. 

(2)  Liv.  II,  sect.  m,  n"  l  et  suiv. 

(3)  Louet,  P.  28,  n-  19. 
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commun  que  secundario,  subsidiairement,  car  le  droit  commun 
primitif  est  de  donner  la  succession  au  plus  proche  parent  sans 
distinction.  D'où  il  suit  «  qu'il  faut  s'éloigner  le  moins  possible 
de  cette  disposition  de  ce  droit  primitif  et  originaire,  qui  est 
même  conforme  au  droit  romain  )>.  Comment  pourrait-on  mieux 
faire  entendre  que  la  tendance  du  droit  commun  doit  être  de 
rapprocher  la  législation  des  propres  de  celle  des  acquêts  et  en 
même  temps  du  droit  romain?  Pothier  confirme  la  règle  et  les 
explications  de  Lebrun  (1). 

C'est  bien  cette  tendance  qui  explique  les  deux  autres  conquêtes 
du  droit  cobamun,  la  première  qui  fit  considérer  en  principe  la 
succession  aux  acquêts  comme  le  droit  commun  successoral,  et 
la  seconde  qui  rendit  plus  fréquente  la  déshérence  en  matière 
de  propres,  pour  pouvoir  en  revenir  plus  souvent  à  l'application 
du  droit  commun. 

Le  besoin  d'établir  une  sorte  de  hiérarchie  entre  les  diverses 
successions,  de  façon  à  faire  triompher  Tune  en  cas  de  doute,  se  fit 
sentir  de  bonne  heure.  C'est  ainsi  qu'on  se  demanda  si  un  bien  dont 
on  ne  pouvait  déterminer  l'origine  devait  être  présumé  propre  ou 
acquêt.  Au  xv*  siècle,  Tiraqueau  et  Péronius  présument  le  propre, 
mais  Dumoulin  (2)  triomphe  aisémentde  cette  tendance.  Et  depuis 
il  ne  fait  plus  doute  que  tout  bien  est  présumé  acquêt  jusqu'à 
preuve  contraire.  C'est  bien  déjà  une  victoire  de  l'acquêt,  qui 
réduit  le  propre  et  par  suite  la  législation  des  propres  à  l'état  d'ex- 
ception. Mais,  pour  ne  pas  nous  attarder,  je  préfère  insister  sur  une 
ramification  du  même  principe  relative  à  la  règle  paterna  paternis 
et  par  application  de  laquelle  les  héritiers  aux  acquêts  ont  été  subsi- 
diairement admis  à  succéder  aux  propres,  ont  tiré  de  leur  voca- 
tion héréditaire  aux  acquêts  considérée  comme  générale,  un  titre 
pour  réclamer  les  propres.  Du  temps  où  les  diverses  successions 
sont  tout  à  fait  indépendantes,  lorsque  la  liste  des  successibles 
est  pour  un  ordre  de  biens  épuisée,  la  succession  à  ces  biens  est 
en  déshérence.  Quand  il  n'y  a  pas  de  parents  paternels  pour  suc- 
céder aux  propres  paternels,  ces  propres  paternels  ne  sont  à 
personne,  c'est-à-dire  reviennent  au  seigneur  Haut  justicier  par 
voie  de  déshérence.  Certaines  Coutumes  consacrent  encore  cette 
solution  logique,  même  à  la  fin  de  l'ancien  régime (3).  Toutefois, 

'1)  Suce.,  ch.  Il,  art.  i\. 

(2)  Renusson.  Propres,  sect.  xiii. 

(3)  Coût,  du   Maine,  art.  286;  Anjou,  art.   268;    Normandie,  Bretagne, 
art.  595.  —  Le  principe  général  est  consacré  par  un  arrêt  des  olim  de  1298. 
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dès  le  xvi^  siècle,  un  mouvement  important  se  produisit  contre 
cette  conclusion.  La  première  Coutume  de  Paris  était  muette,  mais 
Dumoulin  n'hésitait  pas  à  interprêter  son  silence  en  faveur  des 
héritiers  de  l'autre  ligne  (1),  et  il  ajoutait  qu'un  arrêt  l'avaitjugé 
ainsi.  Bàcquet  signale  en  effet  deux  arrêts  en  ce  sens,  au  profit 
de  la  mère,  relativement  aux  propres  paternels,  le  premier  du 
28  mai  4566  (veuve  la  Loupe)  et  le  second  du  8  mai  1572  (arrêt 
de  Montmorency),  mais  pour  la  Coutume  d'Anjou  (2).  C'est  sans 
doute  à  ce  mouvement  de  doctrine  et  de  jurisprudence  qu'on  doit 
de  trouver  dans  la  seconde  Coutume  de  Paris  l'art.  330  qui  tran- 
che formellement  la  question.  D'autres  Coutumes  furent  modifiées 
dans  le  même  sens,  comme  celle  de  Mantes,  ou  celle  d'Orléans, 
malgré  la  résistance  des  Fiscaux  et  des  Procureurs  du  Roi  (3). 

La  règle,  pour  s'établir  au  x\v  siècle,  avait  dû  lutter  contre  les 
représentants  du  fisc  qui  faisaient  valoir  contre  elle  le  principe 
paterna  paternis  et  le  principe  de  la  division  des  patrimoines. 
On  invoquait  en  sa  faveur  quelques  textes  latins  (4)  (loi  vacantia. 
de  bon.  vac.  Code  liv.  10 — 1.  fin.  de  bon.  petit,  subi,  code  liv.  10, 
etc.).  Mais  quand  la  nouvelle  règle  eut  triomphé  dans  la  Coutume 
de  Paris  et  dans  quelques  autres,  on  la  déclara  de  droit  commun 
coutumier  et  on  en  dégagea  les  vraies  raisons  d'autant  plus  vite 
et  d'autant  plus  hardiment  que  des  arrêts  confirmèrent  de  bonne 
heure  la  nouvelle  Coutume  (5).  Lebrun  (6)  disait  à  cette  occasion 

a.  Quia  oUm  in  successione  filii  Bassi  Lombardi  de  Tercii,  non  inveniebafur 
aliquis  hères  ex  parte  pairis^  pronunciaium  fuit  immobilia  ipsius  filii  ex 
lalere  patris  provenientia  tanquam  vacantia  addominum  Regempertinere.» 
Masucr.  Pracf.  De  probatione  est  advertenduniy  notabili  34  et  de  testnmentis, 
col.  1.  —  La  question  a  été  au  débul  liée  à  celle  des  aubains  et  des  bâtards, 
Bacquet.  Déshérence,  ch.  4.  Masuer.  Pract.  for.,  titre  32,  n-  3.  Coût  noi., 
art.  92.  Jean  des  Mares.  Décision  330.  J.  Galli,  quest.  87. 

(1)  Dumoulin  sur  l'art.  4  de  la  Coût,  de  Montreuil-sur-Mer.  «  Etiaminan" 
tiquis  prœdiiSf  si  non  appareant  habiles  ad  succedendum  de  illa  linea^ 
quique  agnoscat:  alias  proximiores  cujusvis  linese  fiseum  excludunt.  Id. 
Coût.  Paris,  §147,  n**  1  et  n**  4.  Sccundum  me  ef  ju^  commune  quod  materni 
excludunt  fiseum  in  paternis^  illis  deficientibus^  fuit  per  arestum  in  caméra 
Domini  Picard.  Sed  quod  in  Neustria  ad  fiseum  specfet,  dicebat  Dom. 
Baudry.  Facit  Alex. y  consil.  221,  num.  2,  3,  /i6.  6.  Coutum.  Anjou,  268,  — 
Perrière  cite  dans  le  même  sens  trois  arrêts  :  25  nov.  1511,  1537  et 
15  mars  1538  prononcés  contre  lo  flsc. 

(2)  Bacquet.  Désnér.,  cnap.  iv,  n"  12. 

(3)  Orléans,  art.  32G;  Reims,  art.  316,  contre  anc.  Coût.,  art.  9. 

(4)  Bacquet,  loc.  cit. 

(5)  26  mai  1587  ;  9  févr.  1588  ;  juin  1589.  Bacquet,  loc.  cit. 

(6)  Suce.  II,  1,  I,  n"  21.  — (6)  Pothier.  Suce,  ch.  ii,  art.  iv. 
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que  la  succession  aux  propres  est  une  exception  et  qu'à  défaut  d'hé- 
ritîer  de  la  ligne,  il  se  produit  un  retour  à  la  succession  de  droit 
commun.  Ce  n'est  pas  par  une  incapacité  particulière  qu'on  exclut 
l'autre  ligne  de  la  succession  aux  propres  quand  il  existe  des  pa- 
rents de  la  ligne,  c'est  par  une  préférence  particulière  pour  ceux-ci. 
a  Quand  il  n'y  a  point  d'héritiers  de  la  ligne  dont  les  biens  procè- 
dent, la  cause  delà  préférence,  qui  n'est  qu'une  exception  au  droit 
commun,  cessant,  l'elTet  doit  aussi  cesser  c...  Et  Pothier,  repre- 
nant presque  dans  les  mêmes  termes  le  raisonnement  de  Lebrun, 
déclare  que  :  «  le  plus  proche  parent  (à  quelque  ligne  qu'il  appar- 
tienne) est,  de  droit  commun ,  Théritier  de  tous  les  biens  >  (même  des 
propres  de  l'autre  ligne)  (i).  N'est-il  pas  visible  que  la  succession 
aux  acquêts  estdevenue  la  base  de  ce  nouveau  droit  coutumier  forgé 
par  la  doctrine,  et  au  moyen  duquel  s'opère  lentement  l'unifica- 
tion? et  qu'elle  pénètre,  pour  en  activer  la  dissolution,  danslasuc- 
cession  aux  propres?  Je  néglige  même  ici  une  hésitation  qu'eut 
la  doctrine  au  xvn^  siècle.  On  se  demanda  à  quel  titre  les  héri- 
tiers de  l'autre  ligne  succédaient,  si  c'était  à  titre  d'héritiers  aux 
propres  ou  à  titre  d'héritiers  aux  acquêts.  La  question  était  inté- 
ressante, soit  pour  déterminer  parmi  les  successibles  de  l'autre 
ligne  Tordre  de  leur  vocation  héréditaire,  soit  pour  fixer  la  condi- 
tion des  biens  hérités,  dans  le  patrimoine  du  de  cujus^  ou  dans 
celui  du  successible.  On  ne  sut  pas  arriver  ici  à  une  doctrine  bien 
ferme,  puisque  on  décida  d'une  part  que  cette  succession  serait 
une  succession  aux  acquêts,  quant  à  la  détermination  des  succes- 
sibles, mais  que  pourtant  les  biens  garderaient  (â),  soit  chez  le  de 
cujus,  soit  chez  le  successible,  la  qualité  de  propres  (3). 

Quand  le  principe  de  la  vocation  subsidiaire  d'une  ligne  à 
l'autre  en  matière  de  propres  eut  été  accepté  en  droit  commun 
coutumier,  on  en  tira  d'abord  cette  conclusion  qu'on  devait 
l'appliquer  dans  toutes  les  Coutumes  muettes  sur  ce  point. 
C'était  en  réalité  le  plus  grand  nombre.  Mais  Pothier(4)  va  même 
plus  loin  <  je  crois  même,  dit-il,  que  le  fisc  doit  être  exclu,  même 
dans  les  Coutumes  dans  lesquelles  on  pourrait  induire  j)ar  consè- 
quence  que  ce  droit  de  fisc  aurait  été,  lors  de  leur  rédaction, 
supposé  comme  établi,  et  qu'il  suffit  pour  l'exclure  qu'il  ne  soit 
pas  appelé  par  une  disposition  formelle  >.  Ici  apparaît  dans 

(1)  POTHIER.  Traité  des  succssions,  chap.  2,  sect.  3,  art.  4. 

(2)  Arrêts  du  16  mai  1611  et  du  9  mars  1625.  Ferrière.  G.  P.,  art.  330. 

(3)  Voir  un  peu  plus  loin. 
{\)  Loc.  cit. 
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toute  son  importance  le  rôle  que  peut  jouer  le  droit  commun 
dans  rinterprétation  et  par  suite  la  modification  des  coutumes 
locales.  Pothier  n'en  cite  aucun  exemple.  Mais,  pour  illustrer  le 
procédé,  je  puis  signaler  un  plaidoyer  dé  d'Aguesseau(i)  qui  me 
paraît  assez  exactement  s'y  appliquer.  Il  s'agit  de  la  Coutume 
d'Anjou  qui  appelle  formellement  le  Seigneur  aux  propres  en 
l'absence  de  parents  de  la  ligne.  Le  de  cujus  a  laissé  un  testament 
qui  renvoie  pour  la  dévolution  de  ses  propres  à  l'application  de 
la  Coutume.  On  considéra  que  l'existence  du  testament  rendait 
la  succession  testamentaire  et  permettait  de  substituer  dans 
l'espèce  la  règle  du  droit  commun  coutumier  à  la  règle  formelle 
de  la  Coutume  qui  ne  devait  s'appliquer  qu'à  la  succession  ab 
intestat^  et  d'exclure  le  seigneur  au  profit  des  parents  de  l'autre 
ligne. 

La  vocation  héréditaire  des  parents  de  l'autre  ligne  fut  enfin, 
en  droit  commun,  considérée  comme  si  naturelle  qu'on  n'hésita 
guère  à  déclarer  propres  dans  le  patrimoine  de  ces  nouveaux  hé- 
ritiers les  biens  qui  leur  advenaient  de  l'autre  ligne  (â),  et  même 
mieux'encore,  que  c'était  comme  propres  qu'ils  les  recevaient  et 
qu'ils  avaient  droit,  vis-à-vis  du  de  cujus,  aux  mêmes  protections 
rétrospectives  que  tous  les  héritiers  aux  propres  (3). 

Je  viens  de  montrer  comment  les  héritiers  aux  acquêts  se  sont 
fait  accepter  comme  héritiers  subsidiaires  aux  propres  de  l'autre 
ligne.  Il  me  reste  à  dire  que,  cette  vocation  subsidiaire  acceptée, 
le  droit  commun  s'attacha  à  restreindre  le  plus  possible  le 
nombre  des  cas  où  aurait  lieu  la  dévolution  originaire  des 
propres  pour  faire  plus  souvent  appel  à  cette  vocation  subsidiaire. 
Pour  en  venir  de  suite  au  fait,  dans  les  Coutumes  qui  veulent  que 
pour  succéder  à  un  propre  l'on  soit  parent  du  côté  et  ligne,  s'il 
arrive  qu'il  n'y  ait  point  de  parents  du  côté  et  ligne  de  l'acqué- 
reur, l'on  ne  préfère  point  ceux  qui  sont  parents  du  simple  côté, 
mais  on  considère  que  la  condition  sous  laquelle  la  coutume  a 
affecté  les  propres  à  la  ligne  manquant,  il  y  a  lieu  d'en  revenir 
au  droit  commun  de  dévolution  et  de  donner  les  biens  au  plus 

(1)  18-  plaidoyer.  Arrêt  du  16  juin  1692.  II,  p.  420. 

(2)  Lebrun,  op.  cit.  et  II,  i,  i,  n**  4.  C'est  une  maxime  que  tant  plus  un 
litre  est  naturel,  tant  plus  il  est  disposé  à  faire  des  propres,  et  tant  moins  il 
est  naturel,  tant  moins  il  y  est  disposé. 

(3)  Ferrière,  Paris,  art.  330,  in  ^ne.Les  héritages  ainsi  échus  sont  réputés 
propres,  desquels  par  conséquent  on  ne  peut  disposer  par  dernière  volonté 
que  selon  qu'il  est  permis  par  la  Coutume. 
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proche  parent  du  de  cujus,  quel  que  soit  son  côté.  Et  de  même 
dans  les  coutumes  souchères  quand  il  n'y  a  point  de  descendant 
de  l'aciquéreur.  Cette  solution  fut  admise  par  lé  célèbre  arrêt  des 
Tourneurs  rendu  le  28  juin  1597.  Elle  avait  été  très  vivement 
contestée  et  fut  sans  doute  due  aux  efforts  de  l'interprétation 
puisque  Louet  (1)  nous  apprend  que  la  difficulté  venait  «  les  uns 
prenans  les  mots  (de  la  Coutume  :  ce  sont  les  juristes),  les  autres 
l'usance  commune  que  l'on  colligeait  des  enquêtes  faites  en 
torbes.  >  Et  ceux-ci  ajoutaient  que  Fart.,  330  n'avait  lieu  que 
quand  il  n'y  avait  aucun  parent  de  l'acquéreur,  de  la  ligne, 
«  n'estant  à  présumer  que  la  Coutume  eut  voulu  exclure  ceux  de 
la  ligne  pour  l'adjuger  à  des  étrangers  >.  Le  raisonnement  était 
plus  fort  encore,  peut-être,  pour  écarter  la  déshérence  immédiate 
dans  les  coutumes  souchères,  puisque  les  parents  de  côté  et  ligne 
qu'eu  dépouillait  étaient  parents  de  Tacquéreur  lui-même.  On 
ne  peut  nier  que  la  doctrine  n'ait  ici  usé  d'un  procédé  étroit 
d'interprétation,  mais  cela  fait  mieux  ressortir  ici  le  caractère 
tendancieux  de  ses  solutions.  Aussi  bien  les  commentateurs  du 
xvn«  et  du  xvnr  siècle  n'hésitent  pas  à  la  reconnaître.  Lebrun  dé- 
clare sournoisement (2)  <  que  les  Coutumes  sont  de  droit  étroit... 
et  que  c'est  une  espèce  de  crime  de  leur  donner  la  moindre 
atteinte».  Ce  serait  leur  porter  atteinte  que  desu[)pléer  au  défaut 
d'une  condition  qu'elles  ont  requise.  On  ne  peut  dans  ce  cas  que 
déclarer  que  la  Coutume  ne  dispose  point  <  et  suppléer  à  cette 
omission  par  ce  qui  paraît  de  plus  équitable  et  de  plus  conforme 
au  droit  commun  ».  Mais  Pothier  prononce  bien  plusfranche- 
ment(3y  que  <  la  succession  des  propres  est  une  exception  au 
droit  commun  et  à  la  règle  générale  qui  attribue  cette  succession 
au  plus  proche.  Les  lois  municipales  de  Paris  et  d'Orléans  font  une 
exception  en  faveur  de  la  famille  de  celui  qui  a  mis  le  premier 
l'héritage  dans  la  famille  :  tous  les  autres  ne  peuvent  disputer 
la  succession  au  plus  proche  parent  à  qui  la  n^gle  générale  la 
défère  >. 

On  peut  remarquer  que  cette  attitude  de  la  doctrine  est  inverse 
de  celle  qu'elle  avait  eue  pour  provoquer  la  transformation  des 
Coutumes  et  leur  acheminement  vers  les  Coutumes  de  simple 

{[)  Brmieau-Louel.  Paterna  patet-niê,  xxix.  Voir  aussi  aiTèlChampiii-Ksca- 
iopier  du  22  Juin  1602;  12  décembre  1674  ;  arrêt  Martin-Boucher:  dans 
l'errière  sur  l'art.  330.  C.  P. 

(2)  Suce.  II,  I,  3,  n*  4. 

(3)  Suce.  II,  art.  iv.  in  fine. 


—  ass- 
eoie. C'e&t  que  maintenaat  au  lieu  de  tenter  runification  par  la 
concordance  des  Coutumes  locales,  comme  elle  avait  pu  y  penser 
elle  essaie  bien  plutôt  de  restreindre  de  plus  en  plus  la  Coutume 
pour  accroître  le  domaine  de  ce  droit  commun  unifié  en  qui  elle 
a  mis  toutes  ses  espérances.  J'ajoute  que  cette  différence  d'atti- 
tude explique  pourquoi  ne  s'est  guère  continué,  au  moins  aussi 
activement  qu'au  xvi®  siècle,  le  mouvement  de  transformation  de« 
textes  coutumiers  si  bien  entrepris  au  début. 

En  jetant  un  coup  d'œil  sur  tout  ce  qui  précède,  il  est  facile 
maintenant  de  se  rendre  compte  de  la  dégradation  constante 
que  subit  pendant  ies  trois  derniers  siècles  de  notre  ancien  droit, 
la  règle  patema  patemis,  soit  dans  les  Coutumes  gui  ont  ten- 
dance à  s'éloigner  dans  leur  système  de  dévolution  du  principe 
de  substitution,  soit  dans  le  droit  commun  coutumier  qui  choisit 
d'abord  comme  Coutume  type  la  Coutume  de  simple  côté,  celle 
qui  applique  le  moins  rigoureusement  la  règle  paternapatemiSy 
qui  parvient  ensuite  à  faire  admettre  subsidiairement  à  la 
succession  aux  propres,  les  parents  de  l'autre  côté;  à  faire 
accepter  ainsi  les  successibles  aux  acquêts  comme  ayant  voca- 
tion héréditaire  générale  à  toute  la  succession  et  même  à  rendre 
plus  fréquente  la  déshérence  de  la  succession  aux  propres  pour 
donner  ouverture  au  droit  commun  des  acquêts.  Plus  généra- 
lement  encore  on  peut  dire  que  le  droit  commun  coutumier  n'a 
guère  accepté  que  pour  la  forme  la  règle  patema  patemis  et 
qu'il  a  constamment  travaillé  à  la  ruiner,  et  à  guider  le  droit 
vers  le  principe  romain  de  l'unité  de  la  succession.  En  tous  cas, 
il  est  facile  de  déduire  de  tout  cela  que  la  doctrine  a  usé  de  pro- 
cédés fort  variés  pour  aboutir  à  l'uniflc&tion,  inclinant  d'abord 
les  coutumes  particulières  dans  le  sens  qu'elle  préférait,  puis 
leur  donnant  comme  soutien,  dans  cette  direction,  le  droit  com- 
mun coutumier,  et,  enfin,  se  servant  de  ce  droit  coutumier  pour 
écarter  l'application  des  coutumes  particulières  sur  les  points  où 
elles  restaient  réfractaires. 

Propres  ne  remoiUenl  point. 

C'est  la  seconde  règle  qui  caractérise  la  succession  aux 
propres,  et  l'histoire  de  sa  dégradation  dans  les  Coutumes  ci 
en  droit  commun  coutumier  n'est  que  celle  de  l'avènement  de 
Tordre  des  ascendants  auparavant  écarté  de  la  succession  aux 
propres.  Il  faut  voir  comment  ici  encore  l'unification  a  été 
entreprise  par  la  doctrine,   au  moyen  de  l'abolition  d'un  des 
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traits  qui  séparaient  la  succession  aux  propres  de  la  succession 
aux  acquêts. 

La  formule  coutumière  avait  originairement  pour  but  d'écar- 
ter, dans  certaines  Coutumes,  les  ascendants  de  la  succession 
aux  propres  de  leurs  descendants  quand  même  ces  propres 
seraient  veiius  de  leur  côté.  A  défaut  de  collatéraux  dans  une 
ligne,  les  propres  revenaient  au  fisc  qui  excluait  les  ascen- 
dants(i).  Certaines  Coutumes  ignorent  même  complètement  la 
succession  des  ascendants  à  n'importe  quel  bien  de  leurs 
descendants  (2).  Il  est  fort  difficile,  aujourd'hui,  de  retrouver 
l'origine  de  cette  exclusion,  mais,  quelle  qu'elle  soit,  il  n'y  a 
guère  de  bonne  raison  de  nier  son  existence.  La  première  Cou- 
tume de  Paris  énonce  la  formule  sans  en  préciser  le  sens  (art.  i  29) . 
D'autres,  de  la  même  région,  font  de  même  (Étampes,  Dourdan, 
Hontfort,  etc.).  Mais  on  en  peut  déterminer  la  portée  première, 
soit  à  l'aide  de  Coutumes  voisines  plus  explicites,  soit  au  moyen 
des  coutumes  notoires  du  Chàtelet  de  Paris (3).  Elle  signiflie 
que,  dans  cette  partie  de  la  France,  les  ascendants  sont  au 
moins  primés  par  les  collatéraux  de  même  côté  dans  la  succes- 
sion aux  propres  de  leur  côté  et  peut-être,  même,  qu'à  défaut 
de  collatéraux,  ils  sont  exclus  par  le  fisc  (4).  Pourtant  cette 
exclusion  était  bien  loin  d'être  prononcée  par  toutes  les  Cou- 
tumes; certaines  d'entre  elles,  soit  en  Belgique,  soit  en  Lor- 
raine l'ont,  dès  la  première  rédaction  fait  disparaître.  Et  l'on 
trouverait  de  cette  tendance  favorable  aux  ascendants,  peut  être 
d'origine  romaine,  une  trace  curieuse  et  indéniable  dans  Beau- 

(1)  Masuer.Prac.  for.,  lit.  32,  n"  16  «  aussi  par  la  Coutume  (d'Auvergne)  le 
père  ny  la  mère  ne  succèdent  ab  intestat  à  leurs  enfans  ;  tellement  que  la 
i^uccession  des  ascendants  est  abolie  ;  en  sorte  que  si  les  héritiers  en  droite 
ligne  ou  collatérale  défaillaient,  les  biens  appartiendraient  au  flsque.  »  Coût, 
de  Champagne,  art.  54;  Maine,  art.  288;  Anjou,  270. 

(2)  Quelques  coutumes,  comme  celle  de  Calais,  du  BouUenois,  etc..  ne 
parient  pas  des  ascendants. 

(3)  Meaux,  1509,  art.  42.  «  Et  au  regard  de  propre  de  celui  qui  décède, 
non  estans  aucun  des  descendans,  il  retourne  au  plus  prochain  de  la  ligne 
collatéral,  car  ledit  propre  ne  remonte  point.  Et  si  doit  toujours  retourner 
en  ligne  dont  il  est  venu,  soit  directe  ou  colatérale. —  Goût,  notoires,  art.  185 
Si  aucun  enfant  va  de  vie  à  trépassement  sans  hoir  de  son  corps,  tenant  et 
possédant  aucun  sien  propre  héritage,  iceluy  propre  héritage  vient  et  des- 
cend de  plein  droit  aux  frères  et  sœurs  survivans  d'iceluy  trépassé  ou  aux 
autres  propres  du  lignage,  sans  ce  que  les  père  et  mère  d'iceluy  enfant 
trépassé  y  aient  aucun  droit  et  n'y  puent  succéder.  » 

(4)  Loysel,  II,  max.  16;  Laurlère  sur  Loysel;  Coût,  de  Melun,  art.  268. 
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manoir(i).  Quoiqu'il  en  soit,  au  commencement  du  xvi«  siècle, 
dans  la  région  parisienne  et  centrale,  dans  Touest  et  le  midi  du 
pays  coutumier,  on  en  est  généralement  à  ce  point  d'exclure 
les  ascendants  de  la  succession  aux  propres  de  leur  ligne. 

C'est  alors  que,  sous  l'influence  de  Dumoulin,  se  produit  un 
des  revirements  les  plus  singuliers  que  l'interprétation  ait 
jamais  provoqués.  Dumoulin  donne  à  la  formule  ancienne  un 
sens  tout  différent  de  celui  qu'on  lui  attachait  autrefois  :  il 
entend  la  prohibition  de  succession,  dont  la  coutume  de  Paris 
et  les  autres  semblables  frappent  les  ascendants,  en  ce  sens, 
que  la  loi  a  seulement  voulu  les  exclure  de  la  succession  aux 
propres  qui  viennent  de  Tautre  ligne  et  non  pas  de  la  leur(2). 
L'adage  devient  ainsi  purement  et  simplement  une  répétition, 
une  application  aux  ascendants  de  la  règle  paterna  patemis^ 
materna  materais.  Il  suffit  pour  aboutir  à  ce  résultat  d'ajouter  à 
la  formule  vague,  c  propres  ne  remontent  point,  >  les  mots  <  hors 
de  la  ligne  ))  à  titre  d'interprétation.  On  aurait  bien  pu  alléguer 
que,  si  c'était  cela  qu'avait  voulu  dire  la  Coutume,  elle  eut  bien 
mieux  fait  de  rester  muette  :  le  droit  commun  à  cette  époque 
est  si  bien  qu'en  principe  une  ligne  ne  succède  pas  à  l'autre 
défaillante,  qu'il  a  fallu  l'évolution  que  j'ai  indiquée  à  propos 
des  collatéraux  pour  en  faire  douter.  Dumoulin  aurait  sans  doute 
répondu  que  l'insertion  d'une  pareille  formule  ainsi  interprétée 
se  justifiait  par  le  voisinage  du  droit  romain  et  de  certaines 
provinces  qui  faisaient  à  quelques  ascendants,  comme  le  père 
et  la  mère,  une  condition  privilégiée  et  dont  il  fallait  se  séparer. 
Quoiqu'il  en  soit,  la  doctrine  de  Dumoulin  fut  très  généralement 
acceptée  et  devint  vite  la  doctrine  unanime. 

L'interprétation  de  Dumoulin  réduisait  à  rien  la  portée  de 
l'article  129.  Elle  en  débarrassait  la  doctrine  et  du  même  coup 
rendait  la  Coutume  muette  sur  le  droit  héréditaire  des  ascen- 
dants aux  propres  de  leur  ligne.  Elle  laissait  donc  à  la  doctrine 
le  soin  de  résoudre  en  complète  indépendance  le  problème  de 
l'organisation  de  cette  succession  des  ascendants.  Après  avoir 

(1)  Beau  manoir,  ch.  xiv,  n"*  494  et  195,  édit.  Ha]  mon. 

(2)  Dumoulin,  Paris,  art.  129.  ATe  remon/en/ pom/ :  c'est  seulement  à  ce 
qu'ils  ne  sortent  hors  de  la  ligne  ;  Artois,  art.  74.  Ne  remontent  point  : 
except<^  aux  venus  de  leur  part,  car  lors  n'est-ce  pas  remonter  mais  retourner. 
L.  ai  unus  paclus  ne  peteret.  Dig.  de  pactis.  Les  Coutumes  pingui  soluta 
minerva  capiunt  composifum  pro  simplici,  remonter  pour  monter.  /</., 
Auvergne,  ch.  xii,  art.  m,  Succèdent.  Monlfort,  art   100,  ne  remontent. 
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écarté  Texclusion  héréditaire  ancienne,  il  fallait  dire  où  et  quand 
les  ascendants  succéderaient  aux  propres  de  leur  ligne.  De 
sorte  que  le  commentaire  de  l'article  129  comportait,  non  pas 
seulement  Tétude  des  limites  de  Texclusion  des  ascendants  des 
propres  de  l'autre  ligne,  mais  aussi  celle  de  leur  vocation  héré- 
ditaire aux  propres  de  leur  li^ne. 

Et  d'abord  parlons  de  ce  dernier  point.  Les  ascendants  désor- 
mais succèdent  aux  propres  de  leur  ligne.  Mais  comment,  à 
quel  rang?  Ce  fut  un  coup  de  maître  que  d'avoir  su  ainsi  ouvrir 
tout  à  coup  à  la  doctrine,  ce  nouveau  champ  d'activité.  Et  elle 
en  profita  bien  vite  pour  soumettre  tout  ce  nouveau  domaine  à 
la  réglementation  du  droit  commun,  c'est-à-dire,  aux  principes 
de  la  succession  des  acquêts.  Dumoulin  enseigna  qu'en  principe 
les  ascendants  viennent  à  la  succession  de  leurs  descendants 
avant  les  collatéraux,  aussi  bien  pour  les  propres  que  pour  les 
acquêts  (1).  Voilà  donc  tout  d'un  coup  l'ascendant  qui  gravit 
jusqu'au  deuxième  degré  de  la  vocation  successorale,  aussitôt 
après  les  descendants.  Le  principe  général  ne  fut  pourtant  pas 
inséré  dans  la  Coutume  de  Paris,  lors  de  sa  seconde  rédaction  : 
peut  être  sous  cette  forme  Teût-on  jugé  trop  hardi.  Mais  au 
XVII"  et  au  xvui«  siècle,  son  application  ne  fait  pas  doute  pour 
cette  Coutume.  Et  Perrière  en  rapporte  un  arrêt  du  14  avril 
1676  (2).  D'ailleurs,  à  défaut  de  principe,  on  en  formula  dans  la 
Coutume  réformée,  à  la  suite  de  Dumoulin,  deux  célèbres  appli- 
cations, où  l'ascendant  est  encore  plus  ouvertement  favorisé  et 
qui,  à  cause  de  cela  dépassaient  même  un  peu  les  limites  du 
principe.  C'est  le  cas  du  droit  de  retour  de  l'ascendant  donateur 
qui  exclut  tout  parent  même  plus  proche  de  sa  ligne,  autre  que 
le  descendant  (art.  313  C.  P.)  et  celui  de  l'aïeul  succédant  aux 
propres  naissants  de  son  petit-fils  venus  à  celui-ci  de  son  père 
ou  de  sa  mère  qui  les  avait  acquis.  Dans  ce  dernier  cas,  l'aïeul 
est  primé  non  seulement  par  tous  les  descendants  du  de  cnjus, 
mais  encore,  par  les  frères  et  sœurs  de  celui-ci  ou  descendants 
d'eux,  parce  que  ces  frères  et  sœurs  sont  au  même  titre  que  le  de 
ouf  us  descendants  du  premier  acquéreur  du  bien,  de  celui  qui  l'a 


(t)  Dumoulin,  Coût,  de  Monlfort,  art.  101.  Préférez  au  lîsque.  Les  ascen- 
dants qui  sont  de  la  ligne  dont  sont  venus  les  héritages,  seront  préférés  aux 
collatéraux,  voire  de  ladite  ligne  et  non  seulement  au  lisque... 

(2)  Cl.  de  Perrière,  Coût,  de  Paris,  édit.  in-18,  art.  312,  p.  350  ;  arrêt  de  la 
3*  chambre  des  enquêtes  au  rapport  de  M.  du  Tillet. 
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mis  dans  la  famille.  C'est  une  faveur  particulière  d'admettre  l'aïeul 
à  recueillir  ce  bien,  car  il  n'est  pas  par  rapport  à  lui  de  c6té  et 
ligne,  n'étant  ni  collatéral  ni  descendant  du  premier  acquéreur, 
-  et  que,  d'autre  part,  on  ne  peut  pas  dire  de  ce  propre  ce  que 
disait  Dumoulin  pour  justifier  la  succession  des  descendants, 
à  savoir  que  le  propre  retourne  plutôt  qu'il  remonte.  Ici,  il  ne 
retourne  pas  puisqu'il  n'a  jamais  appartenu  à  l'aïeul  :  il  remonte 
vraiment. 

Ce  n'est  pas  le  lieu  d'étudier  ces  deux  articles  de  la  Coutume 
de  Paris,  puisque  je  ne  les  mentionne  que  comme  preuve  de 
l'avènement  de  l'ordre  des  ascendants  dans  la  succession  aux 
propres  au  même  degré  que  dans  la  succession  aux  acquêts  et 
de  la  marche  vers  l'unité  de  réglementation  héréditaire.  Il 
serait  facile,  d'ailleurs,  de  montrer  comment  s'est  étendu  de 
plus  en  plus  leur  domaine  d'application,  en  môme  temps  que 
leur  règlement  se  rapprochait  ou  du  retour  conventionnel  des 
pays  de  droit  écrit,  ou  du  droit  des  acquêts. 

Si  nous  sortons  maintenant  de  la  Coutume  de  Paris  pour  jeter 
un  regard  sur  le  reste  de  la  France  coutumière,  nous  pourrons 
remarquer  que  les  progrès  de  l'unification  n'ont  pas  été  aussi 
rapides  que  dans  bien  d'autres  cas.  La  raison  en  est  peut-être 
que  l'impulsion  rapide  donnée  par  Dumoulin  à  la  Coutume  de 
Paris  et  plus  généralement  à  la  doctrine,  était  trop  accélérée 
pour  ne  pas  éprouver  quelque  résistance  de  la  part  des  Coutumes 
plus  lentes  à  se  transformer.  On  ne  fit  pas  grande  difficulté 
pour  accepter  l'interprétation  de  la  formule  <  propre  ne  remonte 
pas  >  donnée  par  Dumoulin,  dans  les  Coutumes  qui  ne  conte- 
naient pas  de  disposition  contraire.  Mais  un  assez  grand  nombre 
de  coutumes  maintint  le  principe  avec  son  sens  ancien,  par  une 
disposition  formelle,   lors  de  la  réformation  (1). 

Dans  les  Coutumes  muettes  ou  favorables,  la  réglementation 
du  droit  de  succession  reconnu  aux  ascendants  reste  très  variée. 
On  ne  respecte  le  principe  qui  fait  primer  les  collatéraux  par 
les  ascendants,  que  dans  la  mesure  où  la  Coutume  l'applique 
aux  acquêts.  Et  cette  mesure  est  fort  variable.  Mais  dans 
cette  mesure  il  n'est  guère  mis  en  doute.  On  en  trouve  pour 


(1)  Melun,  art.  48;  Troyes,  art.  203.  Les  frères  et  sœurs  priment  le  père 
et  la  mère,  Maine  et  Anjou,  loc.  cii.  Auvergne,  id.  L'exclusion  des  ascen- 
danis  fut  limitée  aux  propres,  tandis  qu'auparavant,  elle  s'étendait  même 
aux  acquêts. 
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la  Coutume  de  Berri  un  arrêt  du  5  janvier  1630  (i)  et  Pothier 
ne  manque  pas  de  reprendre  ici  les  formules  générales  aux- 
quelles il  est  habitué  (2)  :  <  cette  espèce  est  toute  différente  de  celle 
des  articles  (313  et  315  C.  P.  et  correspondants  de  la  C.  d'Or- 
léans) ci-dessus  cités.  Il  faut  donc  chercher  la  décision  de  la 
question  dans  un  autre  principe.  Le  voici  :  la  succession  des 
meubles  et  acquêts  est  la  succession  ordinaire;  elle  est  comme 
le  droit  général,  le  droit  commun  dont  la  succession  des  propres 
s'écarte....  Pour  régler  donc  Tordre  qui  doit  être  gardé  dans 
cette  succession  aux  propres,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  s'en 
est  pas  expliquée  autrement^  on  doit  avoir  recours  à  celui 
qu'elle  a  prescrit  pour  la  succession  aux  meubles  et  acquêts.  » 
Voilà  la  règle  générale  que  le  droit  commun  coutumier  a 
élaborée.  Elle  a  au  moins  cet  avantage  d'unifier  le  droit  des 
propres  et  celui  des  acquêts  sur  ce  point  et  de  marquer  une 
étape  vers  l'unification  dernière  plus  lointaine  à  laquelle  on 
pourra  maintenant  arriver  tout  d'un  coup. 

Restent  les  deux  cas  particuliers  des  articles  313  et  315  de  la 
G.Paris.  Le  droit  de  retour  demeura  repoussé  dans  certaines 
Coutumes,  comme  celle  du  Maine  et  on  n'en  vint  pas  à  bout. 
Mais  que  devait-on  décider  à  son  sujet  dans  les  Coutumes 
muettes  ?  La  difficulté  résidait  en  ce  que  la  Coutume  de  Paris 
elle-même  semblait  bien  regarder  le  droit  de  retour  comme  une 
exception  à  la  règle  a  propre  ne  remonte  point  »  et  que  les  ex- 
ceptions sont  de  droit  étroit  et  ne  peuvent  être  suppléées.  Pour- 
tant la  tradition  de  Dumoulin  fut  encore  ici  toute  puissante  pour 
l'édification  du  droit  commun.  On  considéra  que  ce  droit  de 
retour  était  «  fondé  sur  une  équité,  sur  une  tacite  stipulation 
présumée  de  loi...  qui  se  pouvait  suppléer  en  la  Coutume 
muette  (3)  ».  On  y  était  d'autant  plus  porté  que  ce  droit  de 
retour  existait  aussi,  quoique  sous  une  forme  différente,  dans 
les  pays  de  droit  écrit.  Un  arrêt  du  29  avril  i606  accepta  cette 
doctrine  pour  la  Coutume  de  Chaulny,  les  turbiers  s'en  étant 
réunis  au  jugement  de  la  Cour  (4)  et  un  autre  du  27  mai  1634 
pour  celle  d'Angoumois,  de  sorte  que  Lebrun  (5)  considère  le  droit 


(1)  Louet.  Brodeau,  xxvii,  n«4. 

(2)  Pothier.  Succ,^  ch.  ii,  sect.  ii,  art  3,  §  3. 

(3)  Louet,  P.,  XL  vu,  n<»  1,  2  et  3. 

(4)  Louet,  eod,  loc, 

(5)  Lebrun,  5i/cc.,  I,  v,  n,  n"  6. 
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de  réversion  comme  de  droit  commun  coutumier.  Perrière  (1) 
décide  de  même  et  dit  c  la  plus  grande  partie  des  Coutumes 
SK>nt  conformes  à  cet  article  313  et  quelques-unes  n'en  parlent 
pas.  C'est  pourquoi  cet  article  est  comme  le  droit  commun  de  la 
France  coutumière  touchant  le  droit  de  retour,  puisque  les  arrêts 
ont  jugé  qu'il  avait  lieu  dans  les  Coutumes  qui  n'en  ont  aucune 
disposition.  »  On  resta  seulement  fort  divisé  sur  le  point  de  sa* 
voir  à  quel  titre  s'exerce  ce  droit  de  réversion.  Lebrun  (2)  qui 
est  toujours  un  des  champions  du  rapprochement  entre  les  Cou- 
tumes et  le  droit  écrit,  y  voit  un  droit  mixte  qui  participe  à  la 
fois  de  la  réversion  romaine  et  de  la  succession  coutumière.  On 
sait  que  la  controverse  a  survécu  à  notre  article  746  du  Code 
civil. 

Quant  à  Tarticle  315  C.  Paris,  je  ne  saurais  dire  ce  qu'il  en 
advint  en  droit  commun  coutumier.  Sans  doute  la  succession 
des  ascendauts  paraît  bien  y  avoir  été  admise  en  principe  sans 
restriction,  comme  dans  les  acquêts.  Pourtant  son  cas  est  telle- 
ment exceptionnel,  comme  je  l'ai  dit  plus  haut,  que  je  serais 
bien  aise  d'en  avoir  une  preuve  directe  avant  d'admettre  son 
application  générale  et  dans  les  Coutumes  muettes.  Or,  je  ne 
l'ai  pas  trouvée. 

Voilà  comment  s'est  comporté  ce  droit  de  succession  sur  les 
propres  de  leur  ligne  forgé  par  la  doctrine  au  profit  [des  ascen- 
dants. L'œuvre  d'unification  est  loin,  comme  on  le  voit,  d'avoir 
été  complète.  Mais  pourtant  elle  est  fort  appréciable,  surtout  eu. 
égard  au  changement  radical  que,  par  l'organe  de  Dumoulin, 
elle  a  commencé  par  imposer  aux  conceptions  coutumières. 

J'ai  encore  à  parler  du  droit  des  ascendants  sur  les  propres 
qui  ne  sont  pas  de  leur  ligne.  C'est  le  domaine  particulier  de 
la  maxime  «  propres  ne  remontent  point  )>,  au  sens  où  on  l'en- 
tend depuis  Dumoulin. 

La  prétention  des  ascendants  à  succéder  aux  propres  venant 
de  l'autre  ligne,  eut  été,  au  début  du  xyi"^  siècle,  directement 
contraire  à  la  règle  paterna  paternis  que  nous  avons  déjà  étu- 
diée. Néanmoins,  même  ici,  se  manifeste  un  courant  très  visible, 
qui  pousse  à  reconnaître,  dans  ce  cas,  certains  droits  à 
l'ascendant. 

Et,  d'abord  dans  les  Coutumes  où  la  prohibition  est  formulée, 

(1)  Perrière  sur  art.  313,  n<*  14. 

(2)  Lebrun,  I.  V.  ii,  n"  4. 
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on  la  mit  en  échec  au  cas  où  les  parents  de  la  ligne  d'où  vient 
le  propre  faisaient  défaut.  Cela  n'était  que  naturel  puisqu'on  en 
était  venu  à  reconnaître  une  vocation  générale  aux  parents  de 
Tautre  ligne  et  que  les  ascendants  en  font  partie.  Mais  ce  qui 
l'est  moins,  c'est  que  les  ascendants  furent  appelés  à  cette  suc- 
cession en  meilleur  rang  que  les  collatéraux  de  leur  ligne,  mal- 
gré la  prohibition  (1).  On  considéra  que  les  propres  de  l'autre 
ligne,  à  défaut  d'héritiers  de  leur  ligne  perdaient  la  qualité  de 
propres  et  devenaient  acquêts,  de  sorte  que  la  maxime  a  propre 
ne  remonte  point  >  n'avait  plus  d'application  ici,  même  dans  son 
sens  nouveau,  et  que  ces  biens  pouvaient  parvenir  aux  ascen- 
dants comme  tous  les  acquêts  (art.  31i,  C.  P.,  Perrière;  arrêts 
du  17  mai  1611  et  du  9  mars  1625).  Et  cette  préférence  des 
ascendants  aux  collatéraux,  dans  cette  hypothèse  n'a  rien  de 
spécial  à  la  Coutume  de  Paris.  On  en  a  des  arrêts  pour  la 
Coutume  de  Chartres  (17  mai  1611)  et  pour  celle  d'Arras 
(août  1649)  ;  certaines  coutumes  la  consacrent  même  formel- 
lement (Yermandois.  art.  82  et  83  —  Montfort,  suce.  art.  102 
—  Berry,  suce.  ch.  19,  art.  1,  etc.).  Et  Pothier  résume  tout 
ce  mouvement  en  disant  :  <  cette  disposition  étant  aussi  juste 
qu'elle  est,  doit  être  suivie  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  expli- 
quent pas,  même  dans  celles  qui  insinueraient  le  contraire  (2)  ». 
Il  reste  peu  de  coutumes  qui  soient  formelles  pour  exclure 
l'ascendant  ici  :  ce  sont  précisément  celles  où  l'on  appelle 
expressément  le  seigneur  à  défaut  do  lignagers,  comme  la 
Coutume  de  Bourbonnais  (art.  328)  ou  celle  du  Maine  (art.  286) 
et  j'ai  montré  à  propos  de  la  règle  paterna  patemis  comment 
rinterprétation  en  a  encore  restreint  l'application.  On  peut  donc 
dire  que  l'unification  est  presque  accomplie  quant  à  la  vocation 
héréditaire  des  ascendants  aux  propres  de  l'autre  ligne  et  il  faut 
ajouter  qu'on  est  arrivé  tout  aussi  vite  à  faire  accepter  la  préfé- 
rence des  ascendants  aux  collatéraux  (3). 

La  pratique  coutumiëre  tenta  même  mieux  au  profit  des 
ascendants.  Elle  essaya  de  donner  au  père  et  mère  un  droit  de 
succession  sur  les  propres  de  l'autre  ligne,  par  préférence  aux 
parents  collatéraux  de  la  ligne.  On  comprend  combien  l'octroi  d'un 


(1)  Brodeau  sur  Louet,  n"  xlvii,   Arrêt  du  mois  d'août  1611  de  Grieu- 
Prévost. 

(2)  Pothier.  Suce.,  ch.  ii,  sect.  ii,  art.  ii. 

(3)  Voir  Lebrun,  I,  v,  v,  n»  3. 


pareil  droit  aurait  bouleversé  toute  la  législation  des  propres  et 
même  fait  complètement  disparaître  la  distinctioa  entre  propres 
et  acquêts  au  regard  des  père  et  mère.  Pothier  (1)  signale  sang 
date  un  arrôt  rendu  en  quelque  chambre  des  Etiquetes  au  profit 
du  père  qui  était  lui-môme  parent  maternel,  et  lui  faisant 
exclure  sur  les  propres  maternels  des  collatéraux  de  degré  plus 
rapproché.  Un  arrêt  de  règlement  de  la  Grand'Chambre  jugea 
en  sens  contraire.  Renusson  cite  une  décision  de  même  nature 
de  1676.  La  tentative  avorta  (2).  C'est  d'ailleurs  du  même  esprit 
que  s'inspirent  l'article  314,  C.  Paris  ou  l'article  316,  C.  Or- 
léans, quand  ils  accordent  au  père  et  mère  un  usufruit  sur  les 
propres  naissants  de  l'autre  ligne  qui  sont  dévolus  aux  lignagers 
de  cette  ligne.  Je  ne  fais  que  mentionner  celte  institution 
par  ce  que,  bien  que  Pothier  reconnaisse  que  i  cette  succession 
d'usufruit  est  des  plus  favorables  et  qu'on  doit  l'interpréter  plu* 
tAl  dans  un  sens  qui  l'étende  que  dans  un  sens  qui  la  restreigne  > 
(il  l'éteod  aux  aïeuls,  aïeules  et  k  tous  autres  ascendants),  pour- 
tant elle  ne  se  généralisa  pas  et  n'entra  jamais  dans  le  droit 
commun  coutumter.  Lebrun  l'en  exclut  (3)  et  Pothier  aussi  (4). 
Restent  enfin  les  Coutumes  oii  la  règle  <  propre  ne  remonte 
point  »  n'a  pas  été  insérée.  On  tira  parti  de  la  nouvelle  interpré- 
tation de  la  règle  pour  accentuer  davantage  encore  la  dégrada^ 
tion  des  propres  dans  ces  Coutumes.  On  prétendit  que  si  la 
coutume  avait  gardé  le  silence,  c'était  sans  doute  qu'elle  rejetait 
le  principe  de  l'exclusion  des  ascendants  de  la  succession  aux 
propres  de  l'autre  ligne.  Et  on  partit  de  \k  pour  organiser  toute 
une  dévolution  de  ces  propres  au  profit  des  père  et  mère.  Un 
arrêt  du  6  septembre  1738,  rapporté  par  Renusson  (5)  consacre 
ce  système  pour  la  Coutume  d'Amiens  ;  un  autre  arrêt  du  31  mai 
1738  statue  de  même  pour  la  Coutume  d'Artois  qui  cependant 
contient  la  règle  «  propre  ne  remonte  pas  »,  mais  sa  décision 
est  généralement  contestée,  tandisqu'on  accepte  la  précédente. 


(I)  Suce-  II,  11,2. 

(!)  Renusson,  Trailé  des  propre»,  ch  ii,  "ect.  xix,  n"  4.  Arrei  du 
I  avril  1676;  arrél  de  règlement  du  3  «eplemlire  1731. 

(3)  Lebrun,  1,  v,  lu,  n»  18. 

(t)  Pothier,  loe.  cil.  :  •■  Ce  druit  éUnl  un  droit  purement  positif  et  déro- 
eant  aligna  tenus  à  la  règle  générale  qui  alTecte  la  succession  des  propres 
ux  parents  du  coté  d'où  ils  procèdent,  ne  peut  èti~e  suivi  que  dan»*  les 
'outumes  qui  s'en  sont  expliquée* 

(51  Renusson.  Propres.  II,  xix,  1,  in  fine. 
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Ces  dernières  teDtatives  sont  comme  à  l'avant-garde  du  mouve- 
ment coutumier  de  plus  en  plus  favorable  aux  ascendants  et 
surtout  aux  plus  rapprochés,  les  père  et  mère. 

En  résumé,  on  voit  dans  cette  trop  longue  étude,  comment 
pendant  les  deux  derniers  siècles  s'est  déformée  et  dégradée 
dans  ses  traits  essentiels  et  caractéristiques  cette  succession 
aux  propres.  Dépouillée  de  ses  traits  originaux,  elle  a  déjà  perdu 
son  indépendance  puisqu'elle  se  traîne  à  la  remorque  de  la  succes- 
sion aux  acquêts,  qu'elle  est  réduite  à  n'être  que  la  suivante,  la 
subordonnée  de  celle-ci  et  qu'elle  se  voit  imposer  la  réglemen- 
tation de  sa  suzeraine.  Il  a  fallu  toute  cette  évolution  doctrinale 
pour  qu'au  grand  jour  de  Tunification  dernière  la  suppression 
de  cette  succession  aux  propres  et  le  retour  à  l'unité  de  la  suc- 
cession fut  possible.  Il  me  reste  à  montrer  les  prodromes  directs 
de  cette  unification  dernière,  à  propos  du  passif  de  la  succession 
aux  propres. 

II 

LE  PRINCIPE  DE  L'UNITÉ  DE  LA  SUCCESSION  DANS  LA  RÉGLEMENTATION 

DU  PASSIF. 

J'ai  dit  ce  qu'était  dans  notre  droit  coutumier  \e  principe  de 
la  multiplicité  des  successions.  C'est  pour  les  soumettre  à  des 
régimes  différents  qu'on  distinguait  les  diverses  successions 
suivant  l'origine  des  biens.  Et  il  va  de  soi  qu*en  atténuant  la 
distance  qui  séparait  ces  différents  régimes,  en  faisant  dispa- 
raître sur  certains  points  les  particularités  de  chacun,  on  ren- 
dait cette  division  et  cette  multiplicité  moins  utile  jusqu'au  jour 
où  elle  paraîtrait  superflue.  Ce  jour  ne  devait  arriver  qu'avec  la 
promulgation  de  notre  Code  civil.  Pourtant  avant  lui,  la  doc- 
trine était  parvenue  à  opérer  cette  fusion  dans  certains  cas  que 
je  voudrais  maintenant  étudier  et  particulièrement  au  point  de 
vue  du  passif.  C'est  ici  que  le  rapprochement  entre  le  droit  com- 
mun coutumier  et  le  droit  romain  a  été  le  plus  considérable, 
sans  cependant  être  jamais  complet. 

De  la  fusion  des  diverses  successions  dans  une  universalité  uni- 
que je  puis  cependant  dire  qu'au  xyii*"  siècle,  on  l'avait  entrevue 
et  même  réalisée  partiellement  à  l'occasion  de  certains  successi- 
bles.  Il  arrivait  parfois,  toujours  dans  l'hypothèse  d'un  descen- 
dant, que  les  divers  biens  :  propres,  fiefs  ou  acquêts,  étaient 
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dévolus  à  la  môme  personne.  Dans  ce  cas,  selon  Laurière  (1),  on 
regardait  tous  les  biens,  quelle  que  fût  leur  origine,  comme  ne 
composant  qu'une  masse  et  qu'une  môme  hérédité.  Et  une  des 
conséquences  notables  qu'on  en  tirait,  c'est  que  l'héritier  ne 
pouvait  pas  plus  accepter  les  propres  et  répudier  les  acquêts 
qu'il  n'aurait  pu  répudier  pour  moitié  et  accepter  pour  moitié 
la  succession.  Et  cela  était  d'autant  plus  remarquable  que,  d'une 
part,  les  héritiers  différents  appelés  à  divers  biens  n'étaient  pas, 
d'après  Laurière,  considérés  comme  cohéritiers  et  ne  subissaient 
l'accroissement  ni  n'en  bénéficiaient  au  cas  de  défaillance  (2)  et 
que,  de  l'autre,  un  même  homme  pouvait  fort  bien  être  héritier 
aux  propres  et  légataire  des  acquêts,  malgré  l'incompatibilité  des 
deux  qualités  dans  une  même  succession.  Lebrun  (3)  mentionne 
aussi  la  règle  que  je  signale,  tandis  que  Pothier  est  muet  à  son 
sujet.  Mais  je  la  considérerais  d'autant  plus  volontiers  comme 
acceptée,  que  un  peu  plus  tard  on  semble  avoir  fait  un  pas  de 
plus  dans  la  même  voie  et  avoir  admis  l'incompatibilité  entre  le 
legs  des  acquêts  et  la  succession  aux  propres  ou  le  legs  d'un 
propre  d'une  ligne  et  la  succession  aux  propres  de  l'autre 
ligne,  à  cause .  de  la  vocation  héréditaire  éventuelle  des  héri- 
tiers aux  propres  d'une  ligne  à  toute  la  succession  (4). 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  cas  particulier,  au  moins  quand  il  y 
a  plusieurs  héritiers  différents  pour  les  divers  biens,  les  suc- 
cessions restent  en  principe  distinctes  et  sans  relations  les 
unes  avec  les  autres  au  point  de  vue  de  leur  actif. 

Il  en  est  autrement  au  point  de  vue  passif  et  il  importe  de  le 
montrer.  C'est  un  principe  en  droit  coutumier  primitif,  que  les 
propres  d'une  personne  sont,  à  raison  même  de  leur  affectation 
particulière  et  du  droit  de  copropriété  familiale  qui  les  grève, 
soustraits  à  la  responsabilité  des  dettes  personnelles  du  de cufus. 
Cette  règle  se  traduit  de  manières  variables  dans  les  Coutumes. 
D'ordinaire,  seul  l'héritier  des  meubles  et  acquêts  est  tenu  d'ac- 


(1)  Laurière  sur  Loysel,  II,  rv,  max.  12;  Remusson,  PtH)pres,  II, 
sect.  IX,  n'  5. 

(2)  Laurière,  id.  Il  déduit  le  défaut  d'accroissement  de  la  même  rèj^le 
appliquée  à  Rome  au  testament  militaire.  Pothier,  Suce.,  cb.  ni  sect. m, §5. 

(3)  Lebrun,  Si/cc,  I,  v,  8,  n"  36.  Il  en  donne  une  raison  tirée  de  l'exoné- 
ration primitive  des  propres  de  la  charge  des  dettes  :  on  aurait  voulu  éviter 
la  fraude  qui  aurait  consisté  à  accepter  les  propres  et  à  répudier  les  acquêts 
pour  ne  payer  aucun  créancier. 

(4)'  Bouqon,  Smcc,  iv*  partie,  ch.  vi,  sect.  ii,  n*  14. 
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quitter  les  dettes  de  la  saeces8ion(i).  La  majorité  des  Coutumes 
décide  ainsi,  nous  disent  les  commentateurs,  par  application  de 
cette  règle  formulée  dans  l'ordonnance  de  1539,  art.  74,  que  le 
créancier  est  tenu  de  discuter  les  meubles  avant  de  saisir  les 
immeubles.  D'autres  Coutumes  grevaient  l'héritier  aux  meubles 
seulement   des  dettes  personnelles  et  mobilières,  les  dettes 
immobilières  étant  réputées  attachées  à  l'immeuble  qu'elles 
avaient   pour   objet   et  grevant   seulement   l'héritier  de  cet 
immeuble,  par  application  du  brocard  ubi  emolumentum  ibi 
onus(2).  Enfin,  dans  une  dernière  catégorie,  on  distinguait  les 
dettes  propres,  c'est-à-dire  les  dettes  héritées  du  parent  de  qui 
venaient  les  propres,  des  dettes  personnelles  et  on  leur  appli- 
quait la  règle  patema  patemis.  Les  dettes  paternelles  se  payaient 
sur  les  propres  paternels,  les  dettes  maternelles  sur  les  propres 
maternels  et  les  dettes  personnelles  sur  les  meubles  et  acquêts  (3). 
Bien  des  interprètes  en  plein  Xvii*  siècle  se  rattachent  encore  à 
cette  conception.  Ces  systèmes  sont  assez  divers,  mais  aucun 
d'eux  n'accepte  le  principe  de  l'unité  passive  du  patrimoine  du 
de  CUJU8  dans  son  double  effet  de  considérer  toutes  les  dettes 
quelle  que  soit  leur  origine  ou  leur  objet  comme  formant  un 
bloc  uniformément  traité  et  d'autre  part  de  grever  également 
tous  les  biens  de  l'actif  quelle  que  soit  leur  qualité,  d'une  part 
égale  dans  les  dettes. 
La  loi  romaine  avait  créé  sur  ce  point  un  système  autrement 
iiarmonieux  et  logique.  Elle  admettait  la  règle  de  l'unité  du 
patrimoine  actif  et  passif  dans  toutes  ses  conséquences  :  toutes 
/es  dettes  du  de  cujus  étaient  en  principe  traitées  de  môme  et 
a>Taient  pour  garantie  tous  les  biens  du  patrimoine (4).  C'était  la 
conséquence  de  cette  toute  puissance  de  l'individu,  qui  effaçait 
^ute  marque  originelle  des  biens  comme  des  dettes,  qui  abolis- 
sait tout  lepaséé  pour  être  sûr  de  ne  laisser  debout  que  l'omni- 
Potence  du  maître  actuel  et  qui,  uniformisant  tout  sous  sa 
^oin libation,  le  rendait  uniquement  et  totalement  responsable  de 
^ute  charge,  comme  elle  le  reconnaissait  unique  bénéficiaire  de 

t^y^    '^ontanus,  sur  l'art.   151.  Goût.  Blois,  Dumoulin.   Paris,  art.   150; 
m""^**'  ^ucc,  IV,  II,  3,  n*  10. 
(T     ^^**^^-  Tours,  nouv.  art.  268  ;  Anjou,  art.  237. 
(4\    '^^Vcrgne,  xi,  art.  17;  Marche,  art.  235  et  236. 

\  9    I^-^n^sson  fait  bien  observer  qu'il'y  a  à  Rome  une  exception  à  ce  prin- 
P«>  «1^113  le  cas  du  testament  du  miles,  si  cher  à  nos   anciens  juristes. 
^^^Ptton  ne  vaut  pas  qu'on  s'y  arrête.  Propres^  III,  xiii,  5,  in  fine. 
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tout  droit.  A  ce  principe  unitaire,  on  avait  adjoint  cet  autre 
que  l'héritier  continue  la  personne  du  de  cujus^ei on  en  déduisait 
que  s'il  y  avait  plusieurs  héritiers,  chacun  était  tenu  eu  égard 
à  la  part  pour  laquelle  il  représentait  le  défunt,  quel  que  fut 
l'émolument  qu'il  tirât  de  la  succession  et  aussi  que  l'héritier 
était  tenu  de  sa  part  dans  les  dettes,  comme  le  défunt,  person- 
nellement, c'est-à-dire  sur  tous  ses  biens,  même  au  delà  de  la 
valeur  des  biens  hérités,  ultra  vires  successionis. 

La  question  de  savoir  quelle  qualité  on  reconnaîtrait  à  l'héritier 
tenu  aux  dettes,  si  on  en  ferait  le  continuateur  de  la  personne  du 
decujus  ou  s'il  serait  seulement  un  successeur  aux  biens,  s'il 
serait  tenu  des  dettes  ultra  vires  successionis  et  eu  égard  à  sa 
part  héréditaire  ou  seulement  pro  modo  emolumenti  avait  été 
tranchée  déjà  en  faveur  des  principes  romains,  à  un  moment 
où  on  acceptait  sans  contredit  encore  la  multiplicité  des  patri- 
moines et  l'exonération  des  propres.  On  appliqua  ainsi  de  bonne 
heure  la  tradition  romaine  dans  l'intérieur  de  chacune  des  suc- 
cessions distinctes  prise  isolément.  Les  cohéritiers  aux  meubles 
furent  de  bonne  heure  réputés  tenus  chacun  pour  leur  part  héré- 
ditaire et  ultra  vires.  J'incline  à  croire  qu'il  n'en  a  pas  toujours 
été  ainsi.  Mais  au  xvi' siècle,  la  solution  n'est  pas  douteuse.  Aussi 
bien,  ce  n'est  pas  de  ce  point  que  je  veux  m'occuper  ici.  Je  veux 
négliger  ce  qui  se  passe  dans  l'intérieur  de  chaque  succession 
différente  pour  ne  prendre  que  les  rs^pports  des  diverses  univer- 
salités entre  elles  relativement  aux  dettes  héréditaires  et  recher- 
cher dans  quelle  mesure  la  réglementation  ancienne  coutumière 
s'est  trouvée  modifiée  et  quel  pas  elle  a  fait  vers  le  principe 
de  l'unité  passive  de  la  succession,  c'est-à-dire  des  principes 
romains  et  vers  l'unification  de  la  législation. 

Le  XVI'  siècle  aurait  bien  volontiers  appliqué  d'abord  au  règle- 
ment général  de  la  succession  les  principes  romains  dans  leur 
intégrité,  en  considérant  les  propres  au  point  de  vue  du 
paiement  des  dettes  comme  une  fraction  de  l'hérédité  entière  et 
unifiée,  comme  passivement  responsables  de  leur  quote-part 
héréditaire  et  les  héritiers  aux  propres  comme  cohéritiers  des 
héritiers  aux  meubles  et  acquêts  à  ce  point  de  vue.  Le  texte  de 
la  première  Coutume  de  Paris  se  prêtait  même  à  cette  tendance, 
puisqu'il  disposait  dans  son  article  150  primitif  :  c  Les  héritiers 
d'un  défunt  en  pareil  degré,  tant  en  meubles  qu'immeubles, 
sont  tenus  personnellement  de  payer  et  acquitter  les  dettes  de 
la  succession,  chacun  pour  telle  part  et  portion  qu'ils  sont  héri- 
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tiers  d'iceluy  défunt.  »  Cet  article  n'avait  probablement  trait 
qu'à  la  répartition  des  dettes  entre  cohéritiers  aux  meubles  et 
acquêts  immeubles  et  il  était  le  seul  à  régler  cette  question, 
puisque  les  meubles  et  acquêts  étaient  seuls  ou  au  moins  les 
premiers  responsables  de  toutes  les  dettes.  Et  Dumoulin  le  com- 
prenait bien  ainsi  dans  sonapostillecetnonpoursapartde  profit, 
sinon  après  les  meubles  et  acquêts  épuisés.  »  Comme  souvent, 
Dumoulin  faisait  d'une  pierre  deux  coups  :  d'un  côté,  en  effet,  il 
limitait  l'application  de  l'article  150  au  cas  où  les  dettes  étaient 
poursuivies  sur  les  meubles  et  acquêts  et,  de  l'autre,  il  indiquait 
que  si  l'on  admettait  un  recours  aux  propres,  les  acquêts  étant 
épuisés,  les  propres  n'étaient  tenus  qu'eu  égard  à  leur  émolu- 
ment. Mais  il  faut  bien  reconnaître  que  la  rédaction  de  cet 
article  150  n'en  était  pas  moins  ambiguë  et  qu'on  pouvait  fort 
bien  y  voir  un  triomphe  complet  des  principes  romains,  même 
dans  les  rapports  entre  héritiers  de  divers  ordres.  C'est  ainsi 
que  le  décida  un  arrêt  du  3  mars  1537,  rapporté  par  Chopin,  et 
qui  jugea  que  l'héritier  des  meubles  etacquêts  et  celui  des  propres 
devaient  payer  les  dettes  également,  par  la  raison  qu'ils  avaient 
également  l'un  et  l'autre  le  titre  d'héritier  qui  est  un  titre 
universel.  Le  même  auteur  en  rapporte  un  second  de  février  1542, 
rendu  entre  héritiers  des  propres  paternels  et  héritiers  des 
propres  maternels,  qui  condamne  tous  les  héritiers  à  payer  les 
dettes  également  par  moitié,  quoique  les  propres  paternels 
fussent  bien  plus  considérables  que  les  propres  maternels  (1).  Ces 
arrêts  consacraient  donc  dans  la  Coût,  de  Paris  l'unité  passive 
du  patrimoine  héréditaire  sans  tenir  compte  de  l'origine  ou  de 
la  nature  des  dettes  et  en  en  grevant  tous  les  héritiers  quels 
qu'ils  fussent  —  et  en  outre  ils  en  grevaient  les  divers  suc- 
cessibles  à  proportion  de  leur  quote-part  héréditaire,  sans  tenir 
compte  de  leur  émolument.  11  est  probable  qu*ils  auraient  de 
même  admis  l'obligation  ultra  vires  qui  n'était  qu'une  consé- 
quence du  principe.  Certaines  Coutumes  d'ailleurs  devaient 
accepter  cette  réglementation  dans  son  intégrité  (2). 

Toutefois,  soit  que  ces  arrêts  eussent  été  obtenus  dans  la 
première  surprise  d'une  pareille  prétention,  soit  que  la  conscience 
juridique  ne  fut  pas  mûre  dans  cette  région  pour  un  change- 

(1)  Chopin.  Traité  de  privil,  rust,,  liv.  III,  part,  m,  ch.  x,  n*  3,  in  mar^ 
gine.  Je  le  cite  d'après  Renusson.  Des  propres^  ch.  m,  sect.  xiii,  n"  13. 

(2)  Lebrun,  Suce,  IV,  ii,  m,  n»  17. 
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aussi  radical,  toujours  est-il  que  ce  fut  Dumoulin  qui,  ici 
e,  servit  de  guide  dans  l'évolution.  On  en  vint  &  quelque 

comme  un  moyen  terme  dont  on  trouve  les  éléments  dans 
lèbre  arrêt,  dit  l'arrêt  des  Boulards,  et  dont  la  formule  fut 
jnée  dans  le  nouvel  article  33i  Coût.  P.  réformée.  Les 
ers  aux  propres  cessent  d'être  exonérés  des  dettes  hérédi- 

et  on  les  leur  fait  supporter  toutes  sans  distinction  d'ori- 
ni  d'objet.  Mais  s'il  se  trouve,  pour  vepir  à  la  succes- 
des  héritiers  aux  acquêts  ou  des  héritiers  à  d'autres  pro- 
^eiius  d'ailleurs,  chacun  de  tous  ces  héritiers  contribue  & 
alité  des  dettes  confondues  pour  telle  part  et  portion  qu'ils 
lendeat.  Ce  sont  donc  deux  réformes  que  consacre  cet 
ï  334  :  1°  Les  héritiers  aux  propres  sont  tenus  à  toutes 
eltes,  au  même  titre  et  de  la  même  manière  que  les 
ers  aux  acquêts  ;  les  uas  et  les  autres  sont  traités  comme 
■tiers,  c'est-À-dire  comme  responsables  ensemble  des 
I  du  de  cujue  et  de  toutes,  et  2°  Ils  doivent  contribuer  h 
ettes  pro  modo  emolumenli,  c'est-à-dire  qu'on  formera, 
lins  nctivement,  une  seule  masse  active  et  passive  de  la 
ssion  et  qu'on  répartira  le  passif  sur  chacun  eu  égard  i 
eur  de  ce  qu'il  prendra  dans  l'actif.  Il  y  a  manifestement 
ces  réformes  un  rapprochementdes  propres  et  des  acquêts, 
u'on  les  traite  tous  deux  de  la  même  manière  et  qu'on 
1ère  les  divers  héritiers  comme  cohéritiers;  il  y  a  comme 
■econstitution  de  l'unité  active  du  patrimoine,  ne    fàt-«e 

instant  de  raison  pour  calculer  la  quote-part  de  chacun, 
ïme  temps  qu'une  reconnaissance  de  l'unité  passive  englo- 
toutes  les  dettes  héréditaires  sans  distinction.  La  régle- 
ttion  reste  cependant  assez  différente  de  celle  de  la  loi 
ine,  puisque  les  dettes  n'y  sont  pas  attachées  au  titre  héré- 
e,  mais  aux  biens,  par  application  du  principe  bona  non 
nisi  deducto  œre  alieno. 

^it  beaucoup  d'avoir  conquis  l'article  331.  Et  la  doctrine, 
:ésence  d'un  changement  si  considérable,  n'eut,  pour  le 
lider,  qu'à  en  dégager,  dans  toute  leur  étendue,  les  consé- 
:es.  Il  fallut  reprendre  une  par  une  les  diverses  dettes 
itaires  pour  se  demander  si  on  n'en  laisserait  pas  quelques- 
en  dehors  de  l'article  334,  alln  d'en  charger  exclusivement 
:atégorie  spéciale  de  biens.  On  se  rend  compte  de  la  néces- 
e  l'intervention  de  la  doctrine  en  voyant,  dans  bien  des 
irticuliers,  les  anciennes  tendances  coutumières  revenir  & 
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la  charge  pour  essayer  de  faire  partiellement  échec  aux  nou- 
Teauz  principes.  On  peut  même  mesurer^  à  cette  occasion,  le 
progrès  des  conceptions  romaines  d'un  siècle  à  l'autre,  de 
Renusson  à  Pothier  par  exemple,  par  la  différence  d'intensité 
de  la  résistance.  Renusson  accepte  bien,  comme  le  veut  un 
arrêt  d'avril  1619,  que  l'héritier  des  propres  du  mari  contri- 
bue avec  l'héritier  des  meubles  et  acquêts  au  rembourser- 
méat  à  la  femme  du  prix  de  ses  propres  aliénés,  bien  que  la 
communauté  toute  seule  et  par  suite  l'héritier  aux  acquêts 
ait  profité  tout  seul  du  prix  de  cette  aliénation;  de  même, 
il  oblige  bien  l'héritier  aux  propres  de  la  femme  à  contribuer 
aux  dettes  de  la  communauté  acceptée  par  la  femme  ou 
par  son  héritier  aux  acquêts,  quoique  les  dettes  de  communauté 
ne  puissent  en  principe  être  payées  sur  les  propres  de  la  femme. 
Et,  tout  cela  est  la  conséquence  parfois  rigoureuse  de  ce  principe 
que  les  dettes  personnelles  du  de  cujus  sont  la  charge  non  pas 
d'une  catégorie  de  biens,  mais  de  la  personne,  c'est-à-dire  de 
l'ensemble  de  la  succession.  Mais  il  reste  pourtant  quelques  cas 
où  Renusson  ne  se  résigne  pas  et  trouve  le  principe  trop  ab- 
solu pour  le  faire  triompher.  Ainsi  pour  le  douaire  préfîx  de  la 
femme,  dont  Renusson  fait  payer  les  arrérages  par  les  seuls 
héritiers  aux  propres  du  mari,  par  ce  quele  douaire  préfix  est  une 
charge  réelle  de  ces  propres,  comme  l'usufruit.  Ainsi  pour  la 
dette  du  prix  d'un  immeuble  non  payé,  dont  Renusson  ne  grève 
que  l'héritier  de  l'immeuble.  Ainsi,  enfin  et  surtout,  pour  les 
dettes  qui  venaient  au  de  cujus  de  son  père  ou  de  sa  mère. 
Renusson  déclare,  en  particulier  dans  ce  dernier  cas,  que  vouloir 
faire  payer  les  dettes  paternelles  même  par  les  propre  maternels, 
c'est  nier  la  règle  patema  patemis  qui  est  la  base  coutumière 
de  notre  régime  successoral.  On  dirait  que  son  tempérament 
réfractaire  de  vieux  Goutumier,  contenu  par  les  principes 
romains  qu'il  lui  faut  bien  accepter  a  une  dernière  révolte  et 
qu'il  n'hésiterait  pas  pour  soutenir  son  sentiment  à  saper  par 
sa  base  l'article  334  tout  entier,  comme  si  depuis  un  siècle  le 
temps  n'avait  pas  marché. 

Renusson  était  en  retard  sur  ses  contemporains,  puisque  déjà 
sur  notre  dernier  point  une  consultation  d'avocats  s'était  dé- 
clarée contre  lui  et  qu'un  arrêt  du  16  août  1678  avait  rejeté  sa 
doctrine  (1).  Lebrun  ne  manque  pas  aussi  de  l'abandonner  (2), 

(l)  Voif  sur  tout  cela  Renusson,  loe.  cU,  Propre»,  III,  xiii,  n"*«  16  et 
suiv.,  27  cl  suiv.,  etc.    (2)  Suce.  IV,  ii,  ni,  30. 
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lis  les  vraies  raisons  de  Bolution  sont  bien  plus  fonnellement 
gagées  dans  Pothier  (1).  A  chaque  hypothèse  revienl  comme 
16  litanie  ce  motif  de  décider  i  qu'on  ne  considère  point  chei 
us  quelle  est  la  cause  des  dettes  ».  C'est  un  principe  établi  et 
liscuté  pour  lui,  qu'il  applique  même  aux  dettes  contractées  & 
ccasion  d'un  propre,  même  au  douaire  préllx,  même  enfin  aux 
ttes  d'une  succession  paternelle  échue  au  de  cujus  et  n'étant  ou 
itant  pas  liquidée  ou  même  pas  acceptée  au  moment  de  sa 
ort.  Depuis  R£Dusson,  la  doctrine  a  franchi  plusieurs  étapes, 
le  a  voulu  d'abord  ne  grever  que  les  propres  paternels  quand  la 
ccession  avait  été  acceptée  sous  bénérice  d'inventaire,  quand, 
de  cujus  n'ayant  pas  pris  parti  avant  sa  mort,  l'acceptation  de 
succession  est  exclusivement  l'œuvre  de  l'héritier  aux  propres, 
itbier  rejette  ton  te  distinction  (parce  qu'on  ne  considère  point 
us  les  successions  l'origine  des  dettes  passives  >. 
Voilà  comment,  dans  la  Coutume  de  Paris,  se  reconstitua 
mité  passive  du  patriotisme.  La  répartition  des  dettes  hérédi- 
ires  se  flt  toujours  entre  successions  différentes  eu  égard  & 
molument.  Cependant  on  reconnaît  d'ordinaire  aux  créanciers 
droit  de  poursuivre  chacun  pour  sa  part  virile  jusqu'à  l'esti- 
atioD  ou  ventilation  de  la  succession  (2).  Et  la  part  de  chacun 
iterminée,  chaque  héritier,  &  quelque  groupe  qu'il  appartienne, 
1  est  tenu  personnellement,  c'est-à-dire  ullra  vires  succes- 
OHts  (3) .  De  sorte  qu'à  tout  prendre  le  système  romain  est  bien 
es  d'avoir  complètement  triomphé. 

Que  se  passait-il  au  dehors  de  la  Coutume  de  Paris  et  eo  droit 
mmun  ?  La  diversité  était  très  grande  parmi  les  Coutumes  et 
réformation  n'y  opéra  pas  grand  changement.  Quelques-unes 
imme  la  Coutume  de  Troyes  ou  celle  d'Auxerre  (art.  246)accep- 
rent  le  système  de  la  seconde  Coutume  de  Paris.  D'autres  s'en 
irent,  comme  Étampes  (123),  Hontfort  (112),  Hantes  (172)  à 
rédaction  ambiguë  de  la  première  Coutume  de  Paris.  La  plu- 
irt  conservèrent  leur  régime  antérieur.  Les  Coutumes  sem- 
aient donc  réfractaires  à  l'unification  sur  ce  point.  La  marche 
irs  l'uniflcalion  fut  donc  très  exclusivement  i'Œuvre  du  droit 
immun.  El  le  droit  commun  l'opéra  malgré  la  tendance  con- 
Eure  (les  Coutumes,  avouée  et  connue  par  )a  doctrine.  C'est  la 

10  Polhier,  cb.v,  «rt.  2,S  1.  Success. 

[2)  Polhier,  cl»,  v,  art.  3,  g  2.  Ferrière,  art.  332.  n"  2G. 

[3)  Pothier,  chap.-  v,  art  3. 
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Coutume  de  Paris  qui  fut  considérée  comme  droit  commun.A  lire 
les  dissertations  de  Renusson,  Lebrun  et  Pothier,  on  a  déjà  bien 
netle  la  sensation  qu'elles  dépassent  la  portée  de  la  Coutume  de 
Paris.  Mais,  en  outre,  ils  le  disent  expressément  les  uns  et  les 
autres.  Lebrun  (4),  après  avoir  mentionné  la  règle  de  la  Cou- 
tume de  Paris  ajoute  :  «  et  Ton  peut  dire  que  c'est  le  droit  com- 
mun du  royaume  »,  et  un  peu  plus  loin  (i^)  :  «  Que  si  la  Coutume 
ne  dispose  pas  de  la  manière  de  contribuer  au  paiement  des 
dettes,  l'on  doit  s*atlacher  à  la  Coutume  de  Paris  et  les  faire 
porter,  etc.,  parceque  c'est  le  partage  le  plus  équitable  et  le 
plus  naturel  ».  Il  ajoute  qu'  «  il  y  en  eut  même  un  arrêt  du 
10  juin  1598  rendu  au  rapport  de  Louet  pour  la  Coutume  de 
Troyes.  Louet  (3)  sur  cet  arrêt  rapporte  que  cela  se  pratiquait 
déjà,  dès  avant  la  réformation.  Et  Polhier  qui  est  comme  le 
point  d'arrivée  de  tout  le  mouvement  est  bien  plus  significatif, 
parcequ'il  comprend  combien  la  doctrine  est  loin  d'être  ici  un 
reflet  de  la  généralité  des  Coutumes.  Parlant  de  la  Coutume  de 
Bloisqui  meta  la  charge  des  héritiers  aux  meubles  les  dettes 
mobilières,  il  dit  qu'autrefois  on  ne  connaissait  guère  d'autres 
dettes  que  les'  dettes  mobilières  et  il  ajoute  (4)  :  «  il  résulte  que 
ces  Coutumes  sont  conformes  au  plus  ancien  droit  qui  s'obser- 
vait dans  le  pays  coutumier  ».  Et  ce  peut  être  une  raison  de 
douter  si  leurs  dispositions  ne  devraient  pas  être  suivies  dans 
les  Coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la  matière. 
Nonobstant  cela,  il  faut  décider  que  dans  ces  Coutumes  on  doit 
plutôt  suivre  la  disposition  des  Coutumes  qui  comme  celle  de 
Paris  et  d'Orléans,  etc.  La  raison  est  que  cette  disposition  est 
beaucoup  plus  conforme  que  l'autre  aiix  principes  du  droit  : 
tous  les  héritiers  représentent  la  personne  du  défunt,  etc.  Pothier 
5ait  bien  qu'il  s'écarte  de  la  tradition  coutumière,  mais  il  pré- 
fère tendre  vers  ce  qu'il  appelle  «  les  principes  du  droit  »  qui 
n'est  au  fond  que  la  conception  romaine. 

Malgré  le  droit  commun,  j'ai  dit  qu'il  restait  bon  nombre  de 
Coutumes  expressément  réfractaires.  Pothier  s'efforce  de  dimi- 
nuer la  distance  qui  les  sépare  du  droit  commun.  Il  se  demande 
SI,  dans  les  Coutumes  qui  grèvent  l'héritier  aux  meubles  des 

(l)  Suce.  IV,  If,  m,  n«  16. 
^2;  /rf.,  !!•  19. 

'^;  Louet  D,  n*  14  et  P,  n"  13.  Voir  aussi  Le  Prestre,  cent.  I,  ctïap.  vi  et 
'^aiande,  sur  rarl.3G0.  Goût.  Orléans. 
t^)  Succ,  chap.  Y,  art.  1,  §1. 
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dettes  mobiliaires,  cet  héritier  en  est  teou  au  deU  des  forces 
du  mobilier.  Certains  disent  qu'oui,  et  ae  lui  réservent  aucun 
recours  cootrc  l'héritier  aux  propres,  appliquant  à  cet  héritier 
unique  les  principes  héréditaires  romains  généralement  accep- 
tés. Il  y  a  môme  quelque  arrêt  en  ce  sens.  «  J'aurais  de  la  peine, 
dit  Pothier,  à  élre  de  ce  sentiment  qui  me  paraît  contraire  aux 
premières  notions  naturelles  :  suivant  ces  notions,  les  biens  de 
quelque  espèce  qu'ils  soient,  propres  ou  meubles^  doivent  être 
tenus  des  dettes...  au  moins  subsidiaîrement  >.  Et  ce  recours 
subsidiaire  contre  les  héritiers  aux  propres  est  la  transaction 
qu'il  propose.  Il  ajoute  :  «  il  ne  peut  donc  y  avoir  d'autre  diffé- 
rence entre  ces  Coutumes  et  les  nôtres,  sinon  que  dans  nos 
Coutumes  les  biens  propres  sont  tenus  des  dettes  aussi  directe- 
ment qu'en  sont  tenus  les  biens  mobiliers,  au  lieu  que  dans  ces 
Coutumes  les  biens  meubles  en  sont  tenus  en  premier  lieu  et  les 
biens  propres  subsidiairement.  Il  serait  absurde...  qu'il  en  fût 
autrement  u. 

De  sorte,  pourconclure,  qu'on  peut  dire  que  l'unincation  tend 
k  se  faire,  grâce  à  la  doctrine  sur  la  base  du  principe  romain  de 
l'unité  passive  de  la  succession,  et  que  ce  principe,  désormais 
acquis  en  droit  commun  coutumier,  tend  à  pénétrer  subai- 
iiairement  dans  les  Coutumes  récalcitrantes  et  que  les  autres 
Lraits  particuliers  de  la  loi  romaine,  quant  au  règlement  du  pas- 
sif, sont  déjà  acceptés  dans  l'intérieur  de  chaque  succession  spé- 
ciale entre  cohéritiers,  sans  avoir  pu  prédominer  dans  les  rap- 
ports des  diverses  espèces  d'héritiers  entre  eux. 

m 

L'œuvre  de  la  doctrine  et  de  la.  jurisprudence,  pendant  les 
trois  derniers  siècles,  se  résoud  donc  en  une  orientation  du 
droit  vers  l'unitication  dos  Coutumes,  soit  par  les  changements 
qu'elle  obtient  aux  diverses  Coutumes  locales,  soit  par  la  fonda- 
tion d'un  droit  commun  coutumier  qui  s'insinue  dans  leurs 
lacunes  et  dans  l'interprétation  de  leurs  dispositions  expresses, 
et  qui,  en  développant  une  conscience  juridique  coutumière 
générale,  prépare  le  discrédit  et  l'abandon  de  toutes  les  solutions 
particulières.  J'ai  montré  aussi  comment  l'unification  ne  se 
produit  que  par  des  transactions  oii  périssent  les  particularités 
coutumières  locales  ou  accidentelles  des  diverses  lois  unifiées, 
:t  par  l'avënement  dans  le  droit  commun  de  conceptions  plus 
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géDérales,  plus  voisines  du  jus  gentiurrij  plus  abstraites  de  toute 
coadition  de  temps  et  de  lieu,  en  un  mot  plus  romaines.  Je  vou- 
drais maintenant  rechercher  si  et  dans  quelle  mesure  la  doctrine 
&ét6  consciente  de  ce  double  fait,  si  c'est  volontairement  qu'elle 
a  créé  le  droit  commun,  et  si  c'est  de  parti  pris  ou  par  hasard 
qu'elle  a  dirigé  ce  droit  commun  vers  la  loi  romaine  en  prépa* 
rant  Tuniûcation  dernière  de  notre  Code  civil. 

1^  Que  la  doctrine  ait  voulu  et  poursuivi  l'unification  du  droit 
dans  tout  le  pays  coutumier,  cela  ne  parait  guère  laisser  place 
an  doute.  Il  suffit  pour  s^en  convaincre  de  rappeler  le  projet 
d'unification  conçu  par  Dumoulin  et,  au  xvir  siècle,  la  tentative 
An  président  de  Lamoignon.  C'est  manifestement  dans  ce  but 
qu'ont  été  écrits  la  plupart  des  ouvrages  du  xvii<  siècle  sur  telle 
ou  telle  partie  du  droit,  amalgamant  les  diverses  Coutumes  et 
constituant  le  droit  commun.  Et  enfin  on  en  aurait  la  certitude 
en  relisant  la   préface   de  Bourjon   à  son  livre  <  Sur  le  droit 
commun  de  la  France  et  la  Coutume  de  Paris  réduits  en  prin- 
cipes »  où  il  est  si  convaincu  de  cette  autorité  du  droit  commun 
qu'il  n'hésite  pas  à  prétendre  que  la  doctrine,  loin  de  Tavoir 
inventé,  n'a  fait  que  le  retrouver  dans  le  cœur  des  hommes,  d'où 
les  Coutumes  locales  l'ont  parfois  extrait,  pour  le  formuler,  et 
parfois  altérer.  Il  serait  banal  d'insister  sur  ce  point,  qui  est 
aujourd'hui  unanimement  accepté. 

2°  Est-ce  en  vue  de  rapprocher  son  droit  commun  coutumier 
du  droit  du  Midi  de  la  France,  afin  de  préparer  une  nouvelle  et 
plus  vaste  unification,  que  la  doctrine  a  exercé  son  influence,  ou 
bien  cette  direction  a-t-elle  été  instinctive  et  inconsciente? 

Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  soutenir  que  la  pensée  de  l'uni- 
fication générale  du  droit  en  France  ait  agi  consciemment  sur  la 
doctrine  dans  l'élaboration  de  ses  solutions.  Les  juristes  coutu- 
miers  ont  d'ordinaire  un  souci  trop  jaloux  de  leurs  Coutumes  pro- 
pres, un  patriotisme  national  trop  chatouilleux  pour  avoir  accepté 
cette  direction.  Aussi  bien,  d'autres  raisons  fort  pratiques  leur 
Tenaient  en  aide  pour  décider  dans  le  sens  utile,  comme  le 
besoin  de  simpliOcation  (conduit  de  la  Coutume  souchère  à  la 
Coutume  de  simple  côté  —  conduit  à  accepter  la  contribution 
aux  dettes  pour  sa  part  héréditaire  plutôt  qu'eu  étrard  à  l'émo- 
lumenl,  etc.)  et  surtout  ce  droit  naturel  ressuscité  depuis  le 
\\T  siècle  et  dont  l'origine  n'est  guère  autre  que  la  loi  romaine. 
Mais  pourtant  il  serait  exagéré  do  dire  que  cette  raison  lointaine 
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d'une  unification  dernière  ait  été  sans  aucune  influeDce.  La 
doctrine  a  désiré  cette  unîGcatioD,  moitié  par  tendance  innée 
vers  l'unité,  moitié  par  la  survivance  du  respect  religieux 
accordé  au  droit  romain  qui  mettait  la  conscience  en  paix  quand 
on  pouvait  satisfaire  &  la  fois  la  Coutume  et  Justiuieii. 

Au  xvi"  siècle  d'abord,  le  désir  de  l'unincation  s'est  traduit,  en 
matière  de  propres,  par  une  tentative  pour  faire  adopter  l'insti- 
tution par  le  Midi. 

D'une  part,  on  chercha  dans  la  loi  romaine  quelque  document 
d'oii  tirer  par  interprétation  la  règle  patema  paierais  ou  le  prin- 
cipe de  la  multiplicité  des  successions.  Ainsi  Cujas  (1)  déduisait 
de  la  loi  de  emancipatis  au  Code  (1.  i3  de  legit,  hered.  vi,  58,  C.) 
d'une  disposition  qui  exclut  le  père  au  profit  des  frères  et 
sa-urs,  que  la  loi  romaine  admettait  en  matière  héréditaire  la 
division  par  lignes.  Ainsi  encore  Louet  (2),  pour  expliquer  les 
propres  avait  recours  &  VheTedium  de  Romulus.  Ainsi  enTin  on 
rattachait  le  principe  de  la  multiplicité  des  successions  à  l'hypo- 
thèse du  fils  de  famille  miles,  qui  laisse  en  mourant  des  biens 
paganiqueset  des  biens  militaires  (3).  11  ne  faudrait  pas  croire  que 
les  juristes  aient  vu  alors  ces  rapprochements  du  même  œil 
l'ironie  avec  lequel  nous  les  considérons  aujourd'hui.  Lebrun  (4), 
ï  la  fin  du  xvir  siècle, après  avoir  parlé  des  biens  paganiques  et 
Tiilitaires  conclut  en  disant  :  «c'est  ce  qui  nousapeut-ëtremon- 
Té  le  chemin  de  distinguer  ainsi  divers  patrimoines  en  une  succee- 
lion  »,  et  pour  Laurière  l'explication  est  certaine  :  c'est  la  seule 
ju'il  fournisse.  De  même  l'interprétation  de  Cujas  avait  si  bien  le 
jutde  permettre  au  Midi  d'accepter  l'institution  des  propres, 
|ue  le  même  Lebrun,  dans  le  passage  où  il  la  mentionne,  ajoute  : 
1  el  en  cola  l'on  a  voulu  faire  un  décret  uniforme,  comme  on  a 
,cnté  depuis  à  l'égard-  du  retrait  lignager  »  (5). 

D'autre  part,  c'est  k  ce  même  moment  que  la  doctrine  sus- 
:ita  le  célèbre  édit  des  Mères,  donné  à  Saint-Maur  en  1567  par 
Charles  IX,  qui  écartait  la  mère  de  la  succession  aux  biens 
maternels  de  son  fils.  Le  but  est  bien  avoué  ici  :  l'édit  est  fùl 
lour  les  pays  du  Midi,  afin  d'y  empêcher  les  biens  de  fourcher 
Ibus  des  familles  étrangères,  ce  qui  a  paru  injuste  et  contraire 
i  l'esprit  universel  du  droit  français. 

(1)  Cujas,  l.cit.,  Consult.  !3. 

(2)  Louet  P.  47,  n-  7. 

(3)  Laurière  surLojsel,  ij,  1,  12. 

(4)  S\ice.,n,  l.ï,  n-8. 

(5)  Lebrun,  /oc.  ci(. 
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On  sait  que  la  tentative  échoua  et  qu'il  n'y  eut  que  le  Parlement 
de  Provence  qui  accepta  le  nouvel  édit.  Les  justifications  des 
propres,  subsistèrent,  puisque  Lebrun  et  Laurière  les  reprennent. 

Après  le  xvi«  siècle,  le  pays  coutumier  prit  son  parti  de  cet 
échec  et  on  a  vu  comment  la  marche  vers  la  fusion  est  due 
surtout  aux  modifications  opérées  par  le  droit  commun  coutu- 
mier, dans  sa  réglementation  interne.  Il  serait  inexact  de  pré- 
tendre pourtant  que  les  juristes  du  xvn«  et  du  xvm*  siècle 
n'aient  pas  aperçu  ce  résultat.  Ils  ne  l'ont  pas  souvent  cher' 
ché,  mais  ils  s'en  sont  réjouis  quand  ils  l'ont  eu  atteint. 
Lebrun  est  de  ceux  qu'on  peut  le  plus  facilement  citer.  J'ai 
déjà  dit  comment  il  avait  vu  dans  l'interprétation  de  Gujas 
une  tentative  vers  un  droit  uniforme  en  France.  Plus  loin(i),  à 
propos  du  paiement  des  dettes,  il  montre  la  divergence  de  la  loi 
romaine  et  de  la  nôtre;  il  en  est  tout  honteux  :  <  Il  était  diffi- 
cile, dit-il,  d'accorder  que  celui  qui  a  les  propres  soit  cohéritier 
de  celui  qui  ne  succède  qu'aux  acquêts  >>.  Le  partage  pro  rata 
emolumenti  est  la  conséquence  des  propres.  Et  il  propose  aux 
pays  de  droit  écrit  de  nouvelles  raisons  de  s'y  rallier  Enfin  plus 
loin  encore  (2)  il  s'efforce  de  rapprocher  l'interprétation  coutu- 
mière  de  celle  de  Tédit  des  Mères,  et  il  ajoute  :  «  l'on  a  conclu  pour 
l'affirmative,  cela  faisant  encore  une  conformité  au  droit  coutu- 
mier, que  Ton  se  doit  proposer  pour  but,  quoique  l'on  n'y  par- 
vienne pas  toujours  ».  Enfiji  et  surtout  il  faudrait  citer  tous  les 
passages  où  la  loi  romaine  est  appelée  au  secours  pour  étayer  la 
loi  coutumière.  comme  si  le  droit  commun  avait  encore  besoin 
de  son  appui.  Dans  Pothier  la  loi  naturelle  a  remplacé  la  loi 
romaine,  mais  on  pourrait  faire  à  son  sujet  les  mêmes  consta- 
tations. Ce  pourrait  être  le  sujet  d'une  autre  étude  de  montrer 
sinon  l'identité,  tout  au  moins  le  voisinage  des  conceptions  de 
cette  loi  nouvelle  et  de  la  loi  romaine. 

La  conclusion  de  tout  cela,  c'est  qu'en  réalité,  par  la  voie 
de  l'interprétation,  la  doctrine  peut,  au  moyen  de  décisions 
d'espèces  coordonnées  avec  quelque  suite,  ou  parfois,  comme 
Dumoulin,  grâce  à  de  vigoureuses  théories  accélérer,  même 
inconsciemment,  le  mouvement  de  l'unification.  Quelle  ne  serait 
pas  sa  puissance  si  elle  avait  auparavant  pris  conscience  du  but 
à  atteindre  avec  le  ferme  propos  d'y  parvenir? 

(1)  IV,  II,  3,1. 

(2)  W.,  n   37. 
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L'esprit  du  Talmnd  et  son  influenoe 
sur  le  droit  Judaïque 

MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Mordché  Rapaport, 

Publlciele  à  Lcmber^  (Aulrtche). 

l'honneur  d'introduire  l'honorable  Assemblée  dans  cette 
I  de  la  jurisprudence  qui,  au  premier  aspect,  est  si  proche 
acun,  mais  qui,  en  réalité,  est  assez  éloignée  de  la  conaais' 

générale.  Le  droit  du  peuple  juif  parait  ôtre  connu  de 
m,  mais  si  l'on  voulait  interroger  U-deseus  l'uu  ou  l'autre, 
i  ferait  avoiier  qu'il  en  sait  bien  peu,  presque  rien.  A  vrai 
il  y  a  quelques  savants  qui  ont  approfondi  l'étude  de  la  vie 
Bcluelle juive,  mais  le  droitjuif,  l'esprit  des  sources  du  droit 
que  ne  sont  connus  que  par  quelques  penseurs,  circon- 
e  qui  est  au  détriment  non  seulement  de  la  science,  mais 

des  Israélites.  Le  manque  d'une  constatation  précise  et 

par  l'autorité,  du  contenu  de  ces  sources  a  déterminé  la 
iclioD  tendancieuse  d'aprës  laquelle  le  Talmud,  source  prin- 
B  de  la  religion  judaïque  et  des  dispositions  juridiques, 
eut  des  prescriptions  intentionnellement  énigmatiques.  En 
&,  c'est  seulement  la  langue  propre  du  Talmud,  son  style,  le 
lue  de  signes  orthographiques  et  de  ponctuation  qui  en 
ent  difficile  la  connaissance;  ce  qui  augmente  encore  les 
ultës,  c'est  que  les  commentaires,  écrits  en  hébreu,  sans 
tuation,  ne  peuvent  presque  en  rien  faciliter  cette  étude. 
Bux  ici  pénétrer  l'esprit  du  Talmud,  son  influence  sur  le 

judaïque,  de  sorte  que  je  ne  chercherai  pas  à  développer 
égles  du  Talmud  en  particulier  et  à  en  faciliter  la  concep- 

générale,  mais  que  je  ferai  connaître  son  esprit. 
tte  méthode  est  la  seule  rationnelle,  car  lorsqu'on  compose 
ïodes  entiers,  on  ne  compare  pas  les  règles,  mais  l'esprit  de 
ue  code,  l'un   avec  l'autre.   Les  règles  particulières  peu- 

dilTérer,  ou  par  les  qualités  respectives  du  caractère  du 
lie  en  particulier,  ou  par  la  différence  de  l'idéal,  qui  doit 
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être  réalisé  dans  ce  droit.  Le  premier  point  est  principalement 
une  conséquence  des  différents  degrés  de  civilisation  des  divers 
peuples,  ce  qui  chez  les  Juifs,  en  général,  spécialement  dans  le 
développement  de  leur  jurisprudeijice,  ne  pourrait  d'aucune 
façon  se  produire.  La  variété  du  droit  judaïque  tient  uniquement 
de  l'idéal  propre  aux  Juifs,  car  le  droit  est  destiné  tout  particu- 
lièrement à  élever  le  peuple  qu'il  régit  dans  l'esprit  de  son 
idéal  et  à  Vy  maintenir.  Veut-on  interpréter  sainement  le  droit 
d'un  peuple?  il  faut  comprendre  son  but  et  ses  moyens  d'action, 
afin  que  l'on  puissejugerdeTeiTetpar  lacause.  Aussi  le  Talmud,ce 
chef-d'œuvre  de  l'esprit  des  Juifs,  possôde-t«il  une  base  générale 
pour  ses  règles  du  droit;  il  a  aussi  une  idée  fondamentale,  que 
l'on  peut  nommer  l'esprit  du  Talmud,  car  il  existe  aussi  en  lui 
une  direction  à  laquelle  il  est  toujours  fidèle  et  de  laquelle  il  ne 
peut  jamais  s'écarter,  comme  je  le  démontrerai  ci-après. 

Il  me  faut,  en  premier  lieu,  donner  quelques  éclaircissements 
sommaires  sur  l'esprit  du  droit  du  Talmud,  car  il  diffère  sous 
certains  rapports  de  l'interprétation  moderne  du  droit.  De  Rabbi, 
188  après  J.-C,  jusqu'à  Karo,  1575  après  J.-C,  une  évolution 
semble  s'opérer,  dans  laquelle,  toutefois,  le  dernier  n'a  pas 
encore  fixé  l'entière  interprétation  du  droit.  Rabbi  répartit 
l'ensemble  des  règles  de  là  vie  dans  la  religion  juive  en  six 
groupes,  parmi  lesquels  le  droit  de  famille  est  classé  dans  le 
troisième  groupe,  le  droit  privé  dans  le  quatrième.  Ce  dernier  a 
reçu  une  dénomination  qui  caractérise  l'idée  du  droit  d'alors;  les 
dégÀts  «  Nesikin  »,  tel  est  le  titre  de  la  quatrième  partie  ;  le 
droit  privé  n'a  reçu  une  place  parmi  les  devoirs  religieux  que 
pour  ce  motif,  car  en  ne  le  suivant  pas,  un  dommage  peut  en 
résulter  pour  le  prochain;  sous  ce  rapport  ses  prescriptions 
doivent  être  rigoureusement  exécutées.  Du  reste,  il  développe 
ses  théories  juridiques  dans  Farrangement  des  Michenoth  en 
particulier,  dont  il  n'est  pas  possible  de  parler  ici  en  détail.  Mais 
dans  la  Gemara  tout  est,  de  nouveau,  mêlé  ensemble,  de  sorte 
que  très  souvent  des  règles  importantes  d'une  catégorie  se  trou<- 
veot  dans  un  traité  correspondant  à  une  autre  catégorie.  On  en 
essaya  ensuite  une  division,  d'après  les  613  commandements  et  dé- 
fenses, lesquels  ensemble  doivent  renfermer  tout  ce  qui  concerne 
la  vie  religieuse  juive.  Maimonide  donna  une  forme  fixe  à  ces  règles 
en  ne  tenant  pas  compte  de  l'ordre  des  commandements  et 
des  défenses  dans  la  Thora;  il  adopta  un  groupement  indépen- 
dant en  14  groupes.  De  ceux-ci,  quatre  embrassent  le  droit  privé 
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t  MaimoDide,  le  quatrième  groupe  contient  le 
)u,  comme  il  le  nomme  d'après  Rabbi,  «  Je  livre 
:hime  »  ;  les  trois  avant-derniers  contiennent  le 
■ement  dit,  divisé  eu  trois  paitiea.  Ce  fut  Karo 
pas  sous  ce  rapport  dans  la  vie  du  droit  Juif;  il 
,  sous  un  nom  <  Micliepat  *,  qui  eignide  le  droit, 
ction  du  droit;  Maimonide  n'avait  ainsi  nommé 
ier  groupe.  Mais,  quant  &  incorpoi'er  le  droit  de 
irivé.il  ne  l'avait  pas  osé;  c'est  aussi, d'après  le 
lie,  car  le  droit  matrimonial  touche  aux  dogmes 
t,  par  suite,  il   est  impossible  de   l'interpréter 

juridiques  du  droit  privé.  Le  droit  privé,  dans 
>'eloppe  de  la  façon  suivante  : 
t  fondé  sur  des  principes  qui  avaient  été  Ilxës 
>ontre  ce  qui  existait  on  ne  pouvait,  ni  directe- 
emenl,  établir  une  institution;  les  nouvelles 
u'un  cercle  de  développement  très  borné.  Mais 
lin  tout  &  fait  libre  de  règles  antérieures,  l'idée 
ivait  agir.  L'idée  fondamentale  qui  forme  l'es- 
consiste  dans  ce  que  l'on  edmet  seulement  et 
mme  valables  les  principes  reçus  de  Dieu 
mont  Sinai.  Ces  principes,  qui  furent  dictés  par 
;)le  délivré  par  lui,  appuyés  par  la  foi.  Banc- 
gion  et  par  la  liberté   du  peuple  justement 

les  premières  lois  fondamentales  publiques 
:es,  se  développèrent  avec  une  telle  puissance 
□server  le  caractère  de  ce  peuple  après  une 

3000  ans,  malgré  la  misère  et  les  malheurs 

dispersée  sur  toute  la  terre.  Le  Talmud  en 
.  Des  motifs,  que  d'autres   droits   pourraient 

exemple,  raisons  d'utilité,  principes  d'huma- 
de  la  nécessité,  besoins  de  communication, 
ime  des  vagues  sur  les  rochers  du  rivage.  Ce 
annoncé  au  nom  de  Dieu  devait  seul  avoir  une 
i;  l'utilité,  l'humanité,  la  nécessité,  les  commu- 
it  et  furent  forcées  de  s'y  soumettre;  pour  les 
aient  être  quedes  expressions  synonymes  de  ces 
:  non  dêtlur.  Appliquer  ces  principes  jusque 
ts  détails,  et,  dunslous  les  cas,  les  sauvegarder 
affaires  particulières,  tel  était  l'idéal  qui  diri- 
laïsme. 
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Cet  esprit  général,  que  le  Talmud  avait  développé  dans  le 
droit  interne,  était  nniquo  et  original  en  son  genre.  En  dehors 
de  la  Thora,  comme  sont  appelés  les  cinq  livres  do  Moïse,  il  n'y 
avait,  en  général,  chez  les  Juifs  aucune  législation  humaine  sus- 
ceptible d'abolir  les  lois  divines  ou  d'introduire  des  principes 
nouveaux;  ni  les  prophètes  investis  du  pouvoir  religieux,  ni  les 
rois  possédant  la  puissance  de  l'État,  n'avaient  le  droit  de  légi- 
férer de  la  sorte  ;  ils  pouvaient  seulement  rendre  des  ordon- 
nances administratives,  dans  des  limites  temporelles,  et  aucun 
d'eux  n'était  lié  par  tes  prescriptions  de  son  prédécesseur.  Le 
droit  était  en  général  tout  à  fait  indépendant  des  mortels,  car 
Dieu  seul  en  était  l'auteur  et  l'avait  fixé  dans  la  Thora;  dès  lors, 
aucun  mortel  ne  pouvait  édicter  des  règlements  contraires  à  ses 
préceptes,  et,  si  quelqu'un  l'entreprenait,  les  ordonnances  éma- 
nées d'une  telle  source  étaient  sans  valeur  et  non  obligatoires. 
Le  législateur  suprême  ne  se  laissa  qu'une  fois  entendre  aux 
hommes;  ce  fut  dans  le  décalogue,  sur  le  mont  Sinaï,  1300  ans 
avant  J.-G.,  alors  que  les  Juifs  entendirent  Dieu,  annonçant  d'une 
voix  de  tonnerre,  le  premier  commandement  concernant  son  unité. 
Voilà  ce  qu'enseigne  le  Talmud,  et  il  affirme  aussi  que  le  sur- 
plus fut  annoncé  par  Moïse  aux  Juifs  au  nom  de  Dieu;  c'est-à- 
dire  que,  d'un  côté,  il  promulgua,  par  l'ordre  de  Dieu,  la  Thora, 
et  d'un  autre  côté,  il  remit  à  son  successeur  Josué  les  traditions, 
que  Ton  appelle  la  Thora  orale,  pour  les  transmettre  après  lui. 
C'est  ainsi  que  fut  donnée  par  le  décalogue,  une  fois  pour  toutes, 
la  base  de  la  jurisprudence  entière.  La  possibilité  d'une  évolu- 
tion restreinte  réside  dans  ce  fait  que  l'interprétation  du  texte  de 
la  Thora  fut  déclarée  admissible;  la  tradition,  par  ses  explications 
des  institutions,  suppléa  le  texte  de  la  Thora;  les  interpréta- 
tions complétèrent  les  règles  transmises.  On  veilla,  du  reste, 
sévèrement,  sur  la  fidélité  de  cette  transmission.  Ce  qui  n'était 
pas  contenu  dans  la  tradition  et  qui  pourtant  était  reconnu  juste 
par  quelques  savants,  pouvait  faire  l'objet  d'une  ordonnance, 
mais  ce  n'était  qu'une  ordonnance  et  non  une  tradition;  il 
(existait  déjà,  chez  Moïse,  une  distinction  de  ce  genre.  Leur  valeur 
éttit  religieuse,  c'est-à-dire  éternelle  et  non  limitée  à  un 
.  yfS  donné,  comme  les  ordonnances  administratives. 
^?ii  général,  pour  établir  un  précepte  juridique,  il  fallait  se 
^^^der  sur  la  Thora.  Moïse  avait  dit  (V,  Moïse,  XVII,  47)  : 
^D'&pirès  les  instructions  qu'ils  (les  savants  et  les  sages  de  ton 
teiaps}  te  donneront  et  d'après  la  jurisprudence  qu'ils  te  présen- 
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eront,  agis;  tu  ne  dois  pas  dévier  de  la  jurisprudence  qu'ils 
'indiqueront,  ni  à  droite  ni  à  gauche.  »  En  vertu  de  cet  ordre, 
es  gavante  exigèrent  et  obtinrent  la  reconnaissance  de  leurs 
ireBcriptions  et  l'obéissance  k  cellefi-ci.  La  Thora  créa  ainsi  une 
loctrine  nouvelle,  solide,  susceptible  de  se  développer,  mais  ca- 
pable d'évoluer  seulement  dans  des  limites  où  elle  échapperait  & 
'influence  du  droit  déjà  Hxé.  C'est  pourquoi  on  édicta  d'abord 
les  régies  paraissant  aux  yeux  de  tous  une  émanation  de  la  Thora  ; 
)Uts,  on  en  éiicta  d'autres  qui,  sans  en  émaner  directement, 
m  dérivaient.  ËnQn,  dans  les  matières  entièrement  nouvelles, 
les  règlements  religieux  Turent  établis  sur  la  hase  qui  vient 
l'être  indiquée  ;  ces  règlements  étaient  légaux,  car  il  n'y  en  avait 
^as  d'autres  ayant  force  obligatoire,  dans  le  sens  du  Talmud. 
Dans  le  premier  cas,  onsacrillaittoujours  les  propres  règles  delà 
rbora,  tandis  que  les  ordonnances  étaient  fondées  sur  le  respect  de 
;elle-ci,  sur  les  règles  Qxëes  par  la  tradition  ou  sur  le  privilfge 
le  légiférer,  concédé  par  la  Thora  elle-même  ;  voilà  pourquoi  les 
ordonnances  avaient  toujours  une  autorité  moindre.  Un  collège 
je  juges  ou  de  savants  n'est  pas  autorisé  k  supprimer  les  pres- 
criptions d'un  nutre  collège  déjugea,  exccpté.qusnd  il  est  plus 
nombreux  et  plus  savant  que  l'autre.  De  cette  façon,  la  crainte 
de  la  suppression  d'une  prescription  était  exclue  :  1)  Le  rapport 
ies  ordonnances  est  fondé  sur  la  jurisprudence  particulière  du 
Talmud,  d'après  laquelle  les  savants  qui  sont  antérieurs,  dans 
le  cours  du  temps,  sont  réputés  mieux  connaître  la  loi  que 
ceux  qui  suivent,  et  qui  ne  peuvent  la  recevoir  que  de  seconde 
main  par  l'intermédiaire  des  premiers;  3}  il  n'y  avait  chez  les 
Juifs,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  aucune  légiilation  proprement 
dite,  ni  par  conséquent  de  pouvoir  qui,  comme  Constantin  (aiino 
321  après  J.-C.)  à  Aome,  pût  abroger  les  prescriptions  et  les  lois 
antérieures.  Ces  principes  élaient  reconnus  d'une  manière  si 
incontestable  que  pour  abroger  une  prescription  antérieure,  il 
Allait  trouver  desexcuses  juridiques,  par  exemple,  se  fonder  sur 
une  clause  insérée  dans  l'ordonnance,  permettant  d'en  modifier 
le  texte. 

C'est  ainsi  que  l'on  trouva  moyen  de  compléter  les  dieposi- 
tions  anciennes  suivant  les  besoins  nouveaux,  de  poser  des 
règles  nouvelles,  de  délimiter  le  terrain  sur  lequel  le  Talmud 
devait  exercer  son  empire,  et  de  rendre  impossible  une  violation 
des  principes  posés  par  lui.  Une  construction  juridique  de  ce 
genre  était  indispensable,  car  comment  aurait-il  été  pouîble. 
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autrement,  avec  une  législation  religieuse  fixée  pour  toujours 
a  prioriy  d'établir  de   nouvelles  règles   capables  de  subsister? 
Le  ebemin  était  donc  fermé  à  toutes  les  nouveautés   ou  du 
moins  rendu  très  difficile.  Ainsi,  les  prescriptions  nouvelles 
étaient-elles,  conçues  de  telle  sorte,  qu'elles  ne  contredisaient 
jamais  directement  la  tradition,  et  si  cela  arrivait  quand  même, 
cela  n'était  possible  qu'à  la  condition  de  faire  appel  à  un  autre 
commandement  de  la  Thora,  susceptible  d'être  employé  dans 
le  même  cas.  Le  droit  d'édicter  des  ordonnances  existait  tou- 
jours  dans  le  cas  prœter  le^em  ;  il  pouvait  aussi  être  utilisé  dans 
la  vie  religieuse  rituelle  et  morale,  sans  que  les  commandements 
fussent  violés,  car  il  était  permis  de  limiter  plus  étroitement  les 
bornes  de  la  liberté  personnelle.  Il  en  fut  autrement  quand  il 
s'agit  de  fixer  les  relations  entre  particuliers,  car,  dans  ce  cas, 
une  restriction  au  droit  de  l'un  était  une  faveur  pour  l'autre,  et 
l'avantage  reconnu  à  une  personne  correspondait  à  une  restric*- 
tion  des  droits  de  la  partie  adverse.  D'après  les  prescriptions 
de  la  Thora,  par  exemple,  les  époux  étaient  considérés  comme 
unis  l'un  à  l'autre  par  le  mariage,  et  une  ordonnance  déclarait 
l'union  dissoute;  ou  bien,  en  vertu  de  dispositions  découlant  de 
la  tradition,  un  particulier  engagé  dans  un  procès  était  encore 
considéré  comme  propriétaire  de  l'objet  du  litige  ex  lege,  et, 
aux  termes  d'une  ordonnance,  il  perdait  son  droit  au  profit 
de  son  adversaire  ;  dans  des  cas  de  ce  genre,  il  y  avait  conflit 
entre  les  ordonnances  et  les  commandements  de  la  Thora,  car 
il  y  avait  un  état  contra  legem,  La  conséquence  juridique  était 
différente  suivant  qu'elle  correspondait  à  l'état  des  biens  ou  aux 
rapports  entre  époux  ;  pour  ces  derniers,  on  a  adopté  un  supplé- 
ment à  la  formule  conjugale  :  €  d'après  la  loi  de  Moïse  et  d'Israël  » 
qui  a  également  de  l'importance  au  point  de  vue  des  ordon* 
nances. 

A  regard  des  premiers,  il  fallait  recourir  au  texte  de  la  Bible 
(Esdras,  X,  8);  d'après  ses  dispositions,  un  collège  déjuges  pou- 
vait reprendre  la  fortune  de  chacun,  pour  désobéissance,  en  la 
déclarant  res  nullius  ;  s'il  fallait  reprendre  la  propriété  à  quel- 
qu'an  en  invoquant  la  prescription,  on  le  faisait  en  vertu  de  la 
plénitude  de  juridiction  des  juges. 

Ces  décisions  des  savants  avaient  encore  besoin,  pour  devenir 

obligatoires^  d'être  praticables  pour  la  majorité  du  peuple.  Lors- 

Ço'uae  décision  avait  été  ainsi  approuvée  par  les  savants,  et  que  la 

^«jforîté  du  peuple,  la  reconnaissant  bonne,  avait  commencé  à 


>» 


/ 
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s'y  conformer,  elle  était  placée  sur  le  môme  pied  que  la  Thora, 
et  chacun  devait  la  respecter,  sous  peine  d'offenser  la  religion. 

Comme  je  Tai  dit  déjà,  l'esprit  du  Talmud  consiste  en  ce  que 
Ton  n'admet  comme  valables  que  les  principes  reçus  de  Dieu  par 
Moïse  sur  le  mont  Sinaï.  Le  Talmud  proclamait  que  tous  ces  prin- 
cipes, considérés  comme  inflexibles,  ont  droit  à  une  obéissance 
aveugle  jusque  dans  leurs  moindres  détails  et  ont  une  valeur 
indéfinie.  Une  décision  entre  deux  règles  contraires  ne  pourrait 
intervenir,  car  comment  un  homme,  avec  ses  idées  puisées  dans 
la  vie  courante,  aurait-il  pu  se  faire  juge  entre  des  règles  ayant 
leur  base  dans  les  principes  de  la  religion?  Le  juge  devait,  à  la 
vérité,  avoir  l'intelligence  des  cas  particuliers  du  droit;  il  devait 
donc  acquérir  des  connaissances  pratiques  relativement  à  la  vie 
économique  sociale  et  môme  politique;  il  devait  étudier  à  fond 
les  caractères  et  scruter  les  desseins  des  parties  avant  de  les 
juger  (4),  mais  seulement  pour  se  faire  un  tableau  parfait  des 
principes  et  des  droits  susceptibles  d'être  invoqués  directementou 
indirectement.  Le  jugement  devait  être  rendu  dans  le  sens  de 
l'un  ou  de  l'autre  des  principes.  Mais,  chaque  cas  étant,  en  géné- 
ral, compliqué,  les  règles,  quelque  détaillées  qu'elles  fussent, 
ne  suffisaient  pas.  Par  suite  de  cette  conception  talmudique  du 
droit,  on  exige,  pour  chaque  cas  compliqué,  des  règles  parti- 
culières. La  fixation  de  ces  règles  particulières  a  toujours  été  un 
des  désirs  les  plus  ardents  des  savants  et  des  grands  d'Israël. 
Les  légistes  juifs  ont  essayé,  constamment,  grâce  àd'habiles  inter- 
prétations ou  à  des  ordonnances  nouvelles,  de  compléter  les  pres- 
criptions religieuses  et  d'adapter  le  droit  privé  aux  exigences  de 
leur  époque. 

J'ai  démontré  que  ces  résultats  découlent  du  droit  religieux; 
ils  ont  été  poursuivis,  dès  les  temps  les  plus  anciens,  dans  la 
Michena  d'abord,  puis  dans  laGenara  ;  la  littérature  rabbinique 
a  achevé  de  les  développer  dans  le  sens  de  l'idéal  talmudique. 

(1)  Les  idées  qui  viennent  d'être  exposées  ont  été  développées  dans   U 
Zeitschrift  fur  vergleichende  Rechtswissenschafty  14*,  15' et  16*  volumes. 
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i^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

ROle,  fonctloQ^et  méthode  du  Droit  comparé 
dans   le  domaine    du  Droit  international  privé. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ  AU  CONGRÈS  INTERNATIONAL  DE  DROIT  COMPARÉ 

PAR  M.  Frantz  Kabn, 

Juge  de  Bailliage  à  Mannheim. 

I.  —  11  y  a  aujourd'hui,  dans  la  doctrine  du  droit  internatio- 
nal privé,  deux  méthodes  qui  se  combattent  :  la  méthode  naiiO' 
nale  et  la  méthode  internationale.  Celle-là  ne  regarde  le  droit 
international  privé  que  comme  une  branche  spéciale  du  droit 
national;  aussi  est-ce  exclusivement  des  buts  et  fins  de  la  légis- 
lation nationale  qu>'elle  veut  faire  dériver  les  règles  de  solution 
en  matière  de  conflits.  Celle-ci,  à  Tinverse,  considère  le  droit 
international  privé  comme  un  véritable  droit  international,  dont 
elle  cherche  la  source  en  dehors  et  au-dessus  des  différentes 
législations. 

La  méthode  nationale  domine  seule  et  reste  incontestée  en 
Angleterre  et  aux  États-Unis;  elle  est  aussi  généralement 
répandue  en  Âflemagne.  La  méthode  internationale  est  au  con- 
trafre  reconnue  dans  tous  les  pays  romans.  Elle  a  également  en 
Allemagne  ilfiâ.  partisans.notables. 

De  ces  deux  doctrines  extrêmes,  si  nous  ne  nous  trompons, 
ravenirnlappartient  ni  à  Tune  ni  à  l'autre.  Une  troisième  les 
vaincra  en  les  rapprochant,  en  conservant  de  chacune  d'elles  ce 
qu'il  y  a  de  bon  et  de  vrai,  et  en  éliminant  ce  qu'il  y  a  d'insoute- 
nàBîël'ce  sera  la  méthode  de^ droit  comparé.  Elle  prendra,  de  la 
méthode  n^if iQnate,(fexacti tude  des  recherches, le  «  positivisme» 
qui  la  caractérise,   le  principe  qu'il  faut  séparer  ce  qui  existe 
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[iij  pniirrait  »ii  HpvnùL'^''''''''';  «t  que,  pour  prétendre 
règle  de  droit  ail  force  de  loi,  il  ne  suffit  pas  de  prouver 
soit  raisonnable,  maie  qu'il  faut  rii^mnntrnr  on  nutrn  qiip 
)  de  lai  lui  a  été  déférée,  soit  expressément,  soit  imptici- 
,  de  la  part  d'une  autorité  compétente  :  ce  qui,  pour  le 
iternatîonal  privé,  comme  droit  vraiment  international, 
lieu  jusqu'à  présent  quedaos  une  mesure  très  restrointe. 
éthode  inteTna.liona.le  QQMS  apprendrons  qu'il  est  illusoire 
1er  un  droit  international  privé  sur  une  seule  législation 
considérée  isolément;  qu'une  discipline  juridique  qui 
1  origine  du  commerce  international,  et  qui  a,  en  pre- 
3u,  pour  but  de  pourvoir  à  des  nécessités  internationales, 
t  subsister  sans  collaboration  internationale,  bien  que 
e  obligatoire  ne  repose  que  sur  l'autorité  nationaltt. 


-  La  méthode  de  droit  comparé  n'est  pas  une  innova- 
Ile  existe  forcément  depuis  aussi  longtemps  qu'existe  un 
iternational  privé.  Le  juge,  chaque  fois  qu'il  avaità  décider 
question  de  conflit  de  loi,  avait  sous  les  yeux  différentes 
lions  positives,  entre  lesquelles  il  fallait  choisir,  et  dont  il 
appliquer  l'une  ou  l'antrejtohihon^  De  même  chez  les 
i,  dés  qu'iTs^'bcGupent  du  sujet  plus  à  fond,  nous  Irouve- 
mjours,  comme  base  de  leurs  étades,  une  telle  compa- 

de  droit. 

tant,  autrefois,  cette  comparaison  se  renfermait  dans  des 

assez  étroites.  Cliet  Bartoïus  et  Baldus  elle  n'embrassait 
droit  romain  et  celui  des  cités  italiennes  ;  chez  ^'Argentrè, 
tlin  et  leurs  successeurs  elle  se  bornait  aux  coutumes 
ses;  Savigny  même  ne  prenait  en  considération  que  les 
principaux  de  l'Allemagne  :  c'est-à-dire  le  Droit  commun, 
e  prussien,  et  le  Gode  civil  français. 

est  autrement  de  nos  jours, 
smmerce  internalionai  s'augmentant  dans  des  proppi^içns 
£S,son  influence  est  devenue  la  marque  dominante  deiadoc- 
odeme.  D'année  en  année,  s'étendent  et  se  multiplient  les 

et  les  jonrnaux  consacrés  exclusivement  au  droit  interna- 
;t  an  droit  comparé.  Ces  publications  amas»<ent  en  quelque 
la  junsprodence  di  s  quatre  coins  du  monde.  On  va  pu- 
des  répertoires  et  des  recueils  comprenant  les  lois  de  tous 
s  civilisés  du  globe.  La  conséquence  en  est  que  les  articles 
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et  les  traités  de  droit  international  privé  contiennent  «cuvent 
desjéçherches,  dont ^'ampieur  —  j®  ne  dis  pas  la  profondeur 
—  est  à  celle  d'autrefois  comme  le  chemin  de  fer  à  la  diligence. 


m.  —  Ce  n'est  pas  seulement  l'étendue,  c'est  aussi  le  carac* 
lère_daJa,çomparaison  qui  semble  subir  des  changements. 

Autrefois  les  droU&^ranKers  neservaient  généralement  a  la 
doctrine  quflÇg^empT^  On  posait  une  règle  de  conflit,  et  Ton 
commentait  la  règle  en  faisant  usage  des  lois  civiles  étrangères, 
ainsi  qu'on  fait  usage  d'une  espèce  pratique  pour  expliquer  le 
sens  de  toute  autre  loi-  Aujourd'hui,  de  plus  enrplus,  on  p_rend  la 
voie  contraire.  On  prend  comme  f  oint  de  dô  artles  différentes 
lois  civiles,  et  ron^xamine_aj^ès  comment^le  conflit  peut  être 
résolu.  On  dira  sans  doute  que  ce  n'est  là  qu'un  exemple  des 
méthodes  d'induction,  qui,  de  notre  temps,  supplantent  paciout^ 
les  procédés  de  jdéduction.  J^  ne  le  nie  pas  ;  mais  il  y  a,  de  ce 
fait,  une  seconde  raison  :  c'est  la  nature  même  du  droit  internar 
tional  privé.  En  effet,  on  ne  rend  pas  justice  à  cette  discipline 
juridique  lorsqu'on  assimile  purement  et  simplement  ses  rela- 
tions avec  les  lois  civiles  à  celles  de  l'espèce  avec  la  règle,  ou 
encore  à  celles  du  fait  avec  le  droit  :  Les  lois  civiles  sont  avant 
tout  la  base  et  le  fondement  des  lois  de  conflit;  elles  en  sont  1» 
matière  constitutive.  Il  y  a  vingt-cinq  ans  que  l'opinion  a  été 
émise  —  elle  venait  de  haut  —  qu'un  Français  qui  ne  connaî- 
trait absolument  aucune  législation  étrangère  pourrait  néan- 
moins posséder  à  un  haut  degré  la  science  du  droit  international 
privé  :  je  ne  crois  pas  que  cette  assertion  trouverait  encore 
aujourd'hui  beaucoup  de  partisans. 

Les  lois  civiles,  ou  si  l'on  veut  les  lois  positives,  sont,  comme 
nous  l'avons  dit,  le  fondement  des  lois  de  conflit;  mais  elles  n'en 
sont  pas  le  seul  fondement.  Il  existe,  il  est  vrai,  dans  chaque  lé- 
gislation des  lois  qui  ont  par  elles*mèmes  une  étendue  locale  claire- 
ment définie.  Comparez  par  exemple  les  articles  193,  244,  795, 
1936  du  Code  civil  allemand.  Mais  c'est  là  Vpxnji^ptinn.  D'ordinaire 
les  lois  civiles  sont  d'une  tendance  locale  illimitée  ou  du  moins 
indéfinie.  Elles  sont  émises  dans  un  sens  plus  ou  moins  général. 
Le  législateur  énonce  tout  simplement  ce  qui  lui  paraît  juste  et  ce 
qu'il  considère  comme  devant  constituer  le  droit  pour  tel  rapport 
d'affaires,  ou  tel  rapport  juridique.  Si  cependant  il  accepte  de  ne 
pas  appliquer  la  1<M  avec  cette  généralité,  ce  n'est  pas,  dans  la 
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lupart  des  cas,  qu'il  y  ait  là  une  restriclion  immanente  de  sa 
jloaté  même,  c'est  uniquement  parce  qu'il  a  recofinu  qu'il  y 
Lirait  les  plus  graves  inconvénients,  et  cela  pour  le  commerce 
iternalional,  s'il  ne  tenait  compte  que  de  sa  propre  volonté.  Il  y  n 
n  idéal  iuternatiooal  qui  sera  présent  en  quelque  sorte  dans 
esprit  de  tout  législateur  moderne;  Savigny  l'a  Tormulé  dans 
•.9  termes  suivants  :  €  que  les  rapports  de  droit  en  cas  ilc  con- 
it  trouveront  également  la  même  appréciation,  en  quelque 
tat  que  lejugemcnt  soit  rendu».  Cet  idéal,  nous  l'appelons  d'un 
lot,  l'harmonie  des  lois.  Si  nous  voulons  l'atteindre,  ou  du  moins 
ïsayer  de  l'atteindre,  il  faut  que  chaque  législateur,  pour  cher- 
ber  un  point  d'appui  dans  une  thèse  célèbre  de  Kant,  res- 
•eigne  sa  propre  volonté  (sa  «  liberté  naturelle  >)  dans  la 
lesure  où  ce  sacriUce  est  nécessaire  pour  que  la  même  liberté 
es  autres  législateurs  puisse  exister  concurremment. 
En  résumé  nous  dirons  :  Toute  loi  de  conflit  est  la  résultante 
e  deux  forces  composantes  :  1"  la  volonté  de  la  loi  civile;  î"  la 
sndance  à  l'harmonie  des  lois. 

IV.  —  Par  ce  qui  précède  nous  voyons  comment  et  pourquoi 
!  droii  civil  compare  est  absolument  nécessaire  pom  (a  forma- 
on  el  l'évolution  du  droit  international  privé. 

En  adoptant  certaine  loi  de  conflit,  le  législateur  renonce  sur 
n  point  spécial  à  l'exécution  de  sa  propre  volonté,  dans  l'intérêt 
e  l'harmonie  des  lois. 

Or,  en  interprétant  la  loi  civile,  nous  trouverons  bien  sans  doute 
is  points  auxquels  le  législateur  renoncera  de  son  gré,  et  ceux 
uxquelsil  ne  renoncera  pas;  nous  trouverons  les  renoncements 
ossibles  et  les  renoncements  impossibles  ;  mais  nous  ne  trouve- 
ons  pas  lesquels,  parmi  les  renoncements  possibles,  .seront  les 
enonceménts  justes  et  avantageux  à  l'harmonie  des  lois.  Nous 
rouvcrons  la  base  et  la  direction  générale  de  la  loi  de  conflit; 
ous  ne  trouverons  pas  cette  loi  elle-même.  Elle  ne  s'en  déga- 
era  en  réalité  qu'après  une  étude  analogue  des  buts  et  des  ten- 
ances  de  la  loi  étrangère.  Ce  n'est  qu'alors  que  nous  pourrons 
jger  laquelle  des  routes  possibles  nous  approchera  le  plus 
rès  de  l'harmonie  des  lors. 

V.  —  Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  de  la  nécessité  du 
roit  comparé  pour  la  naissance  et  l'évolution  du  droit  inlerna- 
ional  privé;  nous  avons  vu  combien  est  indispensable  le  droit 
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comparé  pour  les  lois  de  conflit  qui  sont  sur  le^MÛoL^^  se 
former  :  il  n'est  pas  moins  néciBssaire  pour  Vintervrétatiûn  et 
rawlication  des  lois  de  conflit  déjà  fixée^. 

Relevons  avant  tout  un  argument  qui7  si  vulgarisé  qu'il  soit, 
ne  saurait  être  trop  mis  en  relief:  c'est  la  fécondité  du  concours 
international  de  conceptions  et  d'idées  sur  le  même  sujet.  Les 
différentes  nations  examinent  la  même  question  d'un  esprit 
différent;  les  idées  des  unes  servent  de  complément  à  celles 
des  autres,  elles  leur  sont  en  quelque  sorte  complémentaires  ; 
c'est  la  fusion  d'éléments  bétérogènes  qui  produit  les  fruits 
les  plus  parfaits. 

Ensuite,  il  est  notoire,  dans  la  science  du  droit,  que,  plus  le 
domaine  d'une  législation  est  étendu,  plus  sa  perfection  techni- 
que se  développe.  Un  droit  de  Province,  en  un  mot  un  droit 
local  quelconque,  n'atteindra  jamais  la  perfection  d'un  droit 
d'Empire;  par  cette  raison,  d'une  part,  que  le  nombre  des 
esprits  capables  se  dévouant  à  sa  culture  est  forcément  très 
inférieur;  et,  d'autre  part,  que  les  causes  venant  en  justice  et  en 
discussion  sont  d'autant  moins  variées  et  instructives. 

Pour  ce  qui  est  spécialement  du  droit  international  privé  il 
y  a  une  troisième  raison  plus  importante  encore  que  les  deux 
autres. 

L'interprétation  et  l'application  —  in  abstracto  —  de  toute  loi 
de  conflit  se  composent  de  deux  opérations  séparées  :  i''  l'expli- 
cation du  contenu  de  cette  loi;  et  2°  la  subsomption^  comme  l'on 
dit  plus  spécialement  en  Allemagne,  de  telle  ou  telle  loi  civile  ; 
et  il  ne  s'agit  pas  encore  d'un  rapport  de  droit  concret! 

Quant  à  la  première  —  l'explication  du  contenu  —  on  pour- 
rait prétendre  que  la  connaissance  des  droits  étrangers  est  en  ce 
qui  la  concerne  assez  utile,  mais  pas  absolument  nécessaire; 
quant  à  la  seconde,  —  la  subsomption  —  elle  est  évidemment 
impossible  sans  cette  connaissance,  car  elle  implique  un  clas- 
sement de  la  loi  dans  telle  ou  telle  catégorie  déflnie  par  la  loi 
étrangère  elle-même.  La  question  de  savoir  par  exemple  si 
telle  loi  étrangère  appartient  au  droit  successoral  ou  au  drofC 
matrimonial  (communauté);  de  savoir  s'il  s'agit  d'une  forme 
extrinsèque  ou  d'une  loi  de  capacité;  toutes  questions  dont 
dépendra  souvent  l'application  d'une  loi  de  conflit  ou  d'une 
autre,  croira-t-on  qu'il  serait  jamais  possible  d'y  répondre, 
comme  il  convient,  sans  une  connaissance  spéciale  des  lois 
civiles  respectives?  Ce  qui  démontre  que,  dans  ce  cas,  la  colla- 
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ratioD  înternatiODale  a  cet  avantage  extraordinaire  et  inesti- 
i)le  du  réunir  les  experts  spéciaux  pour  toateB  les  quesUons 
raiter. 

V\.  —  Nous  avons  supposé,  dans  lé  précédent  numéro,  que 
lois  de  conflit  i,  appliquer  soient  identiques  dans  les  difi'é- 
its  pays  {soit  en  conséquence  d'un  traité  international,  soit 
dehors  de  tout  traité  de  ce  genre). 

L'utilité  du  droit  comparé  pour  l'application  reste  la  même, 
ces  lois  ne  sont  q\i' analogues \  si  ce  n'est  que,  en  cas  d'iden- 
é,  nous  pourrons  généralement  transposer  les  résultats  de  la 
ctrine  et  de  la  jurisprudence  &  peu  près  tels  quels  d'un  pays 
l'autre;  au  cas  d'aoalogie  nous  ne  pourrons  le  faire  que 
ilatis  mutandis.  Ces  mutanda  seront  souvent  très  insigniflaots. 
pposons  par  exemple  que  l'état  et  la  capacité  soient  régis 
ns  un  pays.d'après  la  loi  nationale,  dans  l'autre  d'après  la  loi 
domicile  :  Oa  n'aura  d'ordinaire  qu'à  remplacer  la  notion 
domicile  par  celle  de  la  nationalité,  etc.,  etc. 
Dans  ces  cas,  toutefois,  le  droit  comparé  n'est  pas  sans 
nger.  Aien  de  plus  juste,  sans  doute,  que  de  comparer  la  loi 
conflit  étrangère  avec  la  nôtre;  mais  que  jamais  le  juge  ne 
laisse  induire  h  remplacer  celle-ci  par  celle-là!  Chaque 
s  qu'il  s'écarte  de  cette  règle  nette,  il  se  retrouvera  dans  un 
>yrinthe.  Nous  avons  surtout  en  vue  la  théorie  du  renvoi,  sou- 
se  à  tant  de  controverses  depuis  une  dizaine  d'années,  et 
elques  médiations  semblables;  théories  qui,  à  notre  avis,  ne 
nnent  pas  de  solution  du  conflit,  mais  au  contraire  ne  pro- 
isent  qu'  un  véritable  embrouillement.  L'harmonie  des  lois, 
□éralement  notre  but  et  notre  idéal,  se  présente  ici  en  fan- 
ne  et  en  feu  follet.  En  tant  que  les  lois  de  conflit  sont 
iparates,  le  conflit  pratique  en  est  une  conséquence  iDalté- 
ble. 

Vil.  —  11  se  peut  que  les  difl'érentes  législations  soient  diver- 
ntes  à  un  tel  degré,  qu'il  n'y  ait  pas  même  d'analogie  entre 
irs  règles  de  collision.  Même  alors  subsistera  la  grande  utilité 
droit  comparé,  au  sujet  de  leur  application.  C'est  que  pour 
droit  international  privé  les  moyens  de  l'interprétation  sont 
'.dentilé  internationale.  Nous  ne  parlons  pas  seulement  de 
nformité  ou  d'analogie,  telles  qu'elles  se  retrouveraient  dans 
Ues  Ih"  autres  branches  du  droit  :  nous  parlons  d'identité. 


—  323  — 

En  effet,  les  moyens  dont  on  se  sert  pour  distiller,  si  Von  peuJL 
ainsi  dire,  les  lois  de  conflit  des  lois  civiles,  pour  en  extraire 
les  buts  et  les  fins  qui  sont  importants  pour  le  droit  inter- 
national privé,  ces  moyens  restent  et  resteront  les  mêmes 
partout.  C'est  pourquoi  les  ouvrages  des  anciens  jurisconsultes 
restent  encore  extrêmement  instructifs  pour  nous,  quand 
môme  ils  reposent  .sur  des  coutumes  et  conduisent  à  des  con- 
clusions qui  ne  sont  plus  valables  nulle  part;  c'est  pourquoi. par 
exemple  les  arrêts  anglais  et  américains  concernant  le  droit 
international  relatif  aux  esclaves  garderont  leur  valeur  immé- 
diate pour  la  théorie  du  droit  international  privé,  quoique 
le  sujet  soit  tombé  presque  entièrement  en  désuétude.  C'est 
pourquoi  enfin,  entre  les  ouvrages  de  droit  international 
privé  provenant  de  différents  pays,  il  existe  souvent,  en  prin- 
cipe, un  accord  plus  complet  qu'entre  les  jurisconsultes  du 
même  pays  qui  n'ont  pas  cultivé  ex  professa  le  droit  interna- 
tional privé  :  accord  qui,  se  développant  et  s'augmentant  de 
jour  en  jour,  à  l'aide  du  droit  comparé,  a  une  valeur  inappré- 
ciable pour  le  temps  présent  comme  pour  l'avenir. 

VIII.  —  Ici  nous  approchons  d'un  sujet  qui,  dans  ^out  lo 
domaine  du  droit  international  privé,  est  le  plus  difficile  à  la 
fois  et,  bien  qu'il  ait  été  plus  cultivé  qu'aucun  autre,  le  plus 
inexploré.  A  la  méthode  de  droit  comparé  de  l'éclaircir,  peut-être. 

On  est  d'accord  que  toutes  les  règles  de  droit  international 
privé  subissent  une  exception,  si  l'ordre  public  du  pays  s'y 
oppose.  Mais  tous  les  efforts  qu'on  a  faits  pour  saisir  scientifique- 
ment ce  Protée  du  nom  €  d'ordre  public  international  »  ont  été 
dépensés  en  vain.  La  méthode  internationale  se  retranche  ici  sur 
le  nationalisme  le  plus  étroit.  Laurent  tend  la  main  à  son  anti- 
pode Waechter  (et  en  particulier  :  comparez  Droit  civil  interna- 
tional, t.  II.  g  190).  Quelquefois  on  abandonne  le  problème  tout 
simplement  à  la  merci  de  la  pratique  :  auju^e  d'établir  les  dis- 
tinctions prudentes  que  la  théorie  n'a  pu  trouver  ! 

C'est  là  une  déclaration  de  faillite  ouverte,  et  ce  en  présence 
d'un  principe  dont  on  se  sert  plus  fréquemment  et  plus  dange- 
reusement, dans  la  théorie  comme  dans  la  pratique,  que 
d'aucun  autre.  Partout  nous  le  rencontrons,  comme  le  fil  rouge 
qui  parcourt  le  tissu  tout  entier. 

Telle  loi  de  conflit,  valable  depuis  longtemps,  devient  suran- 
née» ne  suffit  plus  aux  besoins  du  commerce?  C'est  par  le  prin- 
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cipe  d'ordre  public  qu'on  commence  à  la  ronger  et  qu'on  finira 
par  la  renverser.  Telle  autre  paratt  rédigée  dans  un  sei\s  trop 
général?  C'est  par  le  môme  principe  d'ordre  public  qu'on  intro- 
duira les  exceptons  utiles  et  nécessaires.  De  nouvelles  institu- 
tions naissent  dans  le  domaine  de  notre  droit  civil  et  exigent 
leurs  propres  lois  de  conflit?  C'est  encore  par  le  principe  d'ordre 
public  que  ces  dernières  se  feront  jour. 

Étudier  cette  fonction  procréatrice  de  l'ordre  public,  décou- 
vrir et  formuler  les  nouvelles  idées  et  les  nouvelles  règles  qui 
se  cachent  sous  ce  faux  pavillon,  voilà  peut-être  la  tâche  la 
plus  importante  dont  doive  s'acquitter  la  théorie  du  droit  inter- 
national privé.  11  ne  suffit  pas  de  dire  :  €  Voici  une  loi  d'ordre 
public,  donc  il  faut  l'appliquer  »  ;  ou  encore  :  «  Voilà  une  loi 
contraire  à  notre  ordre  public,  donc  on  ne  l'appliquera  pas  >. 
II  faut  chercher  ici  comme  partout,  dans  le  droit  interna- 
tional privé,  les  points  d'affac/ie,  c'est-à-dire  les  conditions 
locales  de  l'application  ou  de  la  non-application. 

IX.  —  C'est  dans  ces  recherches  surtout  que  la  méthode  de 

i    droit  comparé  nous  fera  entrevoir  de  nouveaux  horizons. 

'       En  premier  lieu,  elle  fera  examiner  sous  le  j^oint  de  vue  de 

'    l'affinité  les  différentes  lois   civiles  qui  forment  la  base    eC 

s'    semblent   du  ressort  d'une  certaine  loi'de  conflit.  On  verra 

alors    que   l'ordre   public  se  comporte  de  manière  différente 

selon  qu'il  se  trouve  en  présence  de  lois  homogènes  ou  encore 

de  lois  hétérogènes. 

Posons,  par  exemple,  en  fait  (ce  qui  est  actuellement  con- 
troversé) que  l'article  228  du  Code  civil  français  soit  d'ordre 
public  international  dans  le  sens  de  la  terminologie  de  Brocher. 
Point  de  doute  alors  que  la  veuve  anglaise,  voulant  contracter 
un  nouveau  mariage  en  France,  sera  strictement  soumise  à  l'ar- 
ticle 228  précité  ;  elle  ne  pourra  se  remarier  qu'après  dix  mois 
révolus,  attendu  que  le  droit  anglais  ne  contient  aucune  défense 
analogue.  Nous  en  dirons  autant  de  la  femme  russe,  attendu  que 
le  droit  russe  ne  reconnaît  de  prohibition  de  ce  genre  que 
pour  les  veuves  de  condition  noble.  Mais  que  dira-t-on  de  la 
femme  allemande,  italienne,  espagnole,  dont  la  loi  nationale  est 
assez  conforme  à  l'article  228  du  Code  français,  en  permettant 
toutefois  à  la  veuve  de  se  remarier  avant  l'expiration  du  délai, 
si  elle  a  accouché  dans  l'intervalle?  Que  dira-t-on  de  la  femnne 
grecque,  le  droit  grec  portent  le  délai  à  un  an.  A  noire  avis,  il  faut 
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appliquer  dans  tous  ces  cas  le  droit  national,  quoi  qu'on  pense 
du  caractère  prohibitif  de  Tarticle  228.  L'ordre  public  français 
défend  d'appliquer  (en  cas  de  mariage  sur  le  sol  français)  une 
loi  étrangère  qui  ne  se  soucie  nullement  de  la  turbatio  san- 
^umis;  soit!  Mais  cet  ordre  public  français  ne  sera  pas  aussi 
intransigeant  vis-à-vis  de  lois  étrangères  qui,  comme  lui-même, 
tendent  à  empêcher  la  turbatio  sanguiniSj  tout  en  se  servant  de 
moyens  quelque  peu  divergents  pour  atteindre  ce  but. 

On  raisonnera  de  façon  semblable,  par  exemple,  quant  aux  lois 
civiles  sur  Vusure,  On  les  appliquera  strictement  d'après  la  lex  fort 
en  face  d'une  législation  étrangère  qui  ne  contient  aucune  prohibi- 
tion de  l'usure;  mais  on  ne  fera  pas  de  même  vis-à-vis  des  pays 
qui  ont  des  lois  sur  l'usure  analogues,  en  principe,  aux  nôtres, 
tout  en  différant  sur  des  points  accessoires,  etc.,  etc. 

On  pourrait  donc  formuler  le  principe  suivant  : 

Toute  loi  de  conflit  n'est  vraie  que  dans  certaines  limites. 
Elle  n'est  vraie  que  pour  des  lois  civiles  homogènes j  en  quelque 
sorte,  à  celles  qui  ont  donné  naissance  à  la  loi  de  conflit  dont 
il  s'agit. 

Cette  question  d'homogénéité^  l'établissement  des  caractères 
que  doit  avoir  une  loi  civile  pour  rentrer  dans  ces  confins  d'affi- 
nité, voilà  un  travail  justement  et  proprement  du  domaine  du. 
droit  comparé* 

X.  —  Enfin,  les  études  de  droit  comparé  nous  ouvriront  une 
perspective,  que  nous  pourrions  désigner  sous  le  nom  d'mfer- 
n&tionalité  partielle. 

11  y  a  descas  —  nous  l'avons  déjà  indiqué  —  où  les  «  ornres 
publics  »  des  différentes  législations  sont  tellement  divergents 
dans  leur  tendance  locale,  que  l'harmonie  des  lois  reste  un  idéal 
actuellement  inaccessible.  Cela  arrive  assez  souvent  même  entre 
des  nations  de  la  même  civilisation,  beaucoup  plus  souvent  sans 
doute  que  ne  nous  le  fait  généralement  croire  la  doctrine  du 
droit  international  privé.  Les  législations  sont  pour  ainsi  dire 
t  ncommensurables  ;  c'est  le  conflit  latent. 

Cela  constaté,  pour  la  méthode  internationale,  tout  est  fini. 
Elle  ne  pourra  rien  faire,  en  pareils  cas,  qu'assister  en  spec- 
tatrice au  chaos  des  conflits  inévitables. 

A  l'aide  du  droit  comparé,  ce  chaos  s'éclaircira  et  commen- 
cera à  se  soumettre  à  un  certain  ordre. 

Encore  une  fois  nous  examinerons  les  diCTérentes  législations 
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d'après  le  principe  d'homogénéité  et  d'hétérogénéité.  Cette  fois 
nous  les  verrons  s'organiser  en  groupes.  Il  n'y  aura  pas  de  loi 
de  conflit  uniforme  pour  toutes  ces  législations  disparates. 
Mais  il  y  en  aura  au  dedans  des  groupes  séparés]  il  y  en 
aura  de  même  de  groupe  en  groupe^  etc.  Nous  trouverons  des 
exemples  instructifs  de  ce  genre,  surtout  dans  le  domaine  du 
mariage,  du  divorce,  des  sociétés  anonymes,  des  titres  au  por- 
teur, etc. 

On  verra  se  rétablir  ainsi  cette  collaboration  internationale,  dont 
nous  avons  parlé  plus  haut,  collaboration  infiniment  plus  effi- 
cace et  plus  féconde  que  le  travail  national  isolé.  Nous 
découvrirons,  de  cette  façon,  des  lois  de  conflit —  sinon  exis- 
tantes, du  moins  possibles  —  d'une  valeur  internationale  par- 
tielle.  Ce  résultat  utile  et  fructueux,  comme  il  l'est  pour  le  pré- 
sent, sera  en  outre  du  meilleur  augure  pour  l'avenir  :  l'har- 
monie partielle  nous  servira  de  guide  pour  atteindre  à  une 
harmonie  de  plus  en  plus  universelle. 

Nous  résumons  tout  ce  qui  précède  dans  les  thèses  sui- 
vantes : 

i^  Dans  la  théorie  du  droit  international  privé  l'avenir  est  à  la 
méthode  de  droit  comparé] 

2"^  La  méthode  de  droit  comparé  se  pratiquait  de  tout  temps. 
Mais  dernièrement  elle  a  gagné  comme  base  et  comme  étendue 
dans  des  proportions  énormes  ; 

3^  Le  droit  international  privé  est  la  résultante  de  deux  forces 
composantes  :  1°  la  volonté  de  la  loi  civile;  2^  la  tendance  à 
l'harmonie  des  lois; 

4*^  Il  s'ensuit  que  le  droit  civil  comparé  est  un  travail  prépara- 
toire absolument  nécessaire  pour  la  /ormafton  et  Vévolution 
des  lois  de  conflit; 

5°  Le  droit  comparé  est  tout  aussi  indispensable  pour  Vinter^ 
prétation  que  pour  l'application  des  lois  de  conflit; 

6<^  11  en  est  ainsi  alors  même  que  les  lois  de  conflit  en 
question  seraient  divergentes,  sous  réserve  de  ne  point  perdre 
de  vue  que  le  juge  doit  bien  comparer  nos  lois  de  conflit  avec 
celles  de  l'étranger,  mais  qu'il  ne  doit  jamais  remplacer  "les 
unes  par  les  autres; 
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V  Quand  même  les  différentes  législations  sont  disparates  à 
un  tel  degré  qu'il  n'y  a  point  d'analogie,  la  comparaison  reste 
ayantageuse  et  féconde;  c'est  que  les  moyens  d'interpellation 
soDt  d'identité  internationale  pour  le  droit  ioiernational  privé; 

8"  La  méthode  de  droit  comparé  trouTera  son  application 
spéciale  en  ce  qui  concerne  le  sujet  le  plu»  difficile  et  le  plus 
important  dans  la  théorie  du  droit  international  privé,  à  savoir 
le  principe  de  Vordre  public  international'^ 

9^  Elle  conduira  à  examiner  I#»dîSireiites  législations  civiles 
d'après  leur  parenté  réciproque  f (homogénéité),  çt  à  déter- 
miner, conformément  à  cette  direction,  la  fonction  de  l'ordre 
public; 

lO'  Elle  conduira  à  organiser  en  groupes  les  différentes  légis- 
lations et  à  découvrir  des  lois  de  conflit  d'une  internationalité 
partielle  f  .substitut  et  précurseur  de  rinternationalité  univer- 
selle. 


i-^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Rôle,  fonction  et  méthode  du  Droit  comparé 
danô  le  domaine  du  Droit  international  privé. 


COMMUNICATION  DE  M.  Laine, 

Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  Paris, 
EN  RÉPONSE  AU  RAPPORT  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Kahn. 

Il  serait  désirable  qu'avant  de  rechercher  ce  que  doivent  être 
les  rapports  du  droit  international  privé  et  du  droit  comparé, 
on  fût  d'accord  quant  à  l'essence  mSme  de  chacune  de  ces  deux 
sciences.  Or,  en  ce  qui  concerne  le  droit  international  privé,  il 
y  a  des  points  d'une  importance  capitale  sur  lesquels  des  dis- 
sentiments existent,  soit  anciens,  soit  même  récents.  Le  rapport 
de  M.  Kahn  touche  incidemment  à  deux  de  ces  controverses. 
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En  premier  lieu,  le  droit  international  privé,  au  sens  étroit  où 
ce  mot  est  pris  dans  le  rapport  de  M.  Kahn,  c'est-à-dire  le  règle- 
ment du  conflit  des  lois  des  divers  États,  implique  nécessaire- 
ment qu'en  certaines  matières  c*est  une  loi  étrangère,  noo  la  loi 
locale,  qui  dans  un  pays  doit  être  appliquée.  Hais  à  quel  titre  ce 
phénomène  juridique  si  remarquable  se  produit-t-il  ?  Comment 
doit-on  l'entendre?  Est-ce  que  la  souveraine  étrangère  dont 
émane  la  loi  applicable  se  prolonge  d'elle-même  et  directement 
sur  un  territoire  qui  n'est  pas  le  sien?  Est*ce,  au  contraire,  que 
la  souveraineté  locale,  en  vue  d'une  meilleure  administration  de 
la  justice,  dont  elle  seule  a  la  charge,  adopte  spontanément  et 
fait  sienne  la  loi  étrangère  ?  Et,  si  l'on  s'arrête  à  cette  dernière 
interprétation,  considère-t-on  que  le  souverain  local,  en  procé- 
dant de  la  sorte,  agit  dans  une  pensée  de  courtoisie  internatio- 
nale et  d'intérêt  sainement  compris,  ou  croitron  qu'il  obéit  aux 
inspirations  et  aux  ordres  d'une  raison  supérieure  ?  H.  Kahn 
paraît  se  rattacher  à  l'école  d'après  laquelle  on  doit  admettre 
que  la  souveraineté  étrangère  pénètre  sur  le  territoire  de  la  sou- 
veraineté locale  et  y  fait  —  on  ne  sait  trop  comment  —  la  loi. 
Car  il  dit  (n®  III)  que,  si  nous  voulons   atteindre   ou  essayer 
d'atteindre  l'idéal  qui  serait  l'harmonie  des  lois,  «  il  faut  que 
chaque  législateur...  restreigne  sa  propre  volonté,  sa  liberté  na- 
turelle, dans  la  mesure  où  ce  sacrifice  devient  nécessaire  pour 
que  la  même  liberté  des  autres  législateurs  puisse  exister  con- 
curremment »,  et,  plus  loin  (n°  IV),  que  le  législateur.  €  en  adop- 
tant certaine  loi  de  contlit,  renonce,  sur  un  point  spécial,  à  l'exé- 
cution de  sa  propre  volonté,  dans  l'intérêt  de  l'harmonie  des 
lois.  »  Partisan  très  décidé  de  la  doctrine  opposée,  je  dis,  au 
contraire,  que  le  législateur  d'un  pays,  en  ordonnant  sur  son 
territoire  l'observation  d'une  autre  loi  que  la  sienne,  loin  de 
s'efTacer  devant  le  souverain  étranger,  fait  précisément  acte  de 
souveraineté  lui-même,  et  qu'en  établissant  spontanément  une 
règle  exceptionnelle,  plus  juste  que  ne  le  serait  l'application  de 
la  règle  ordinaire,  il  ne  consent  réellement  aucun  sacrifice. 

Cette  divergence  de  vues,  si  grave  en  soi,  puisqu'elle  se  pro- 
duit dans  la  conception  même  du  droit  international  privé,  ne 
saurait,  il  est  vrai,  faire  préjuger  le  sentiment  que  chacun  peut 
avoir  quant  aux  rapports  du  droit  comparé  avec  le  droit  inter- 
national privé;  mais  elle  n'est  pas  non  plus  dans  cet  ordre  d'idées 
sans  conséquence;  car  elle  influe  sur  la  solution  de  la  seconde 
difficulté  à  laquelle  fait  allusion  M.  Kahn  et  qui  est  la  suiyante. 
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Lorsqu'un  législateur  ordonne,  en  une  certaine  matière,  telle 
que  l'état  des  personnes  ou  la  succession,  l'application  sur  son 
territoire  d'une  loi  étrangère,  que  veut-il  dire?  Quelle  loi  a-t-il 
en  vue?  Est-ce,  dans  la  législation  étrangère  par  lui  désignée,  la 
règle  de  droit  interne  concernant  la  matière,  par  exemple  la 
règle  qui  détermine  Tàge  du  mariage  ou  l'ordre  des  héritiers? 
Est-ce  la  règle  de  droit  international  qui,  dans  la  législation 
étrangère  désignée,  résout,  sur  ce  point,  le  conflit  de  la  loi  locale 
interne  avec  les  lois  de  même  nature  des  autres  pays,   par 
exemple  une  règle  décidant  que  la  loi  prépondérante  est  la  loi 
du  lieu  de  la  célébration  du  mariage  ou  la  loi  de  la  situation 
des  biens?  Un  parti  s'est  formé,  depuis  quelques  années,  dans 
la  jurisprudence  d'abord,  puis  dans  la  doctrine,  qui  adopte  la 
dernière  de  ces  deux  interprétations,  au  cas,  du  moins,  où  la 
règle  de  droit  international  contenue  dans  la  législation  étran- 
gère indique  elle-même,  comme  devant  être  appliquée,  la  loi 
interne  du  pays  où  la  difficulté  s'est  élevée  :  les  juges  de  ce  pays, 
dit-on,  doivent  accepter  cette  sorte  de  renvoi  de  compétence  fait 
à  leur  propre  loi  et  suivre  la  règle  de  droit  international  étran- 
gère de  préférence  à  celle*  qu'ils  trouvent  dans  la  législation  de 
leur  pays. 

Ainsi,  d'après  cela,  si  l'on  suppose  que,  d'une  part,  dans  la 
législation  française,  une  règle  de  droit  international  déclare 
applicable  à  un  Danois  sa  loi  nationale  en  matière  d'état  et  de 
capacité,  que,  d'autre  part,  dans  la  législation  danoise,  la  règle 
de  droit  international  correspondante  soumette,  en  la  même 
matière,  les  Danois  à  la  loi  de  leur  domicile,  et  enfin  qu'un 
Danois  soit  domicilié  en  France,  la  loi  française  concernant  l'état 
et  la  capacité  des  personnes  devra  lui  être  appliquée  par  les  tribu- 
naux français,  en  vertu  de  la  règle  de  droit  international  établie 
dans  la  législation  danoise  et  contrairement  à  celle  qu'a  donnée 
le  législateur  français. 

Ce  système,  à  mes  yeux,  est  la  plus  grande  erreur  qui  ait  été 
commise  en  droit  international  privé  dans  les  temps  modernes; 
il  méconnaît  l'essence  même  du  droit  international  privé  et  le 
ruine  de  fond  en  comble.  M.  Kahn  montre  bien  qu'il  le  repousse 
aussi  lorsqu'il  dit  (n<*  VI)  :  «  Dans  ces  cas,  toutefois,  le  droit  com- 
paré n'est  pas  sans  danger.  Rien  de  plus  juste,  sans  doute,  que 
de  comparer  la  loi  de  conflit  étrangère  avec  la  nôtre  ;  mais  que 
jamais  le  juge  ne  se  laisse  induire  à  remplacer  celle-ci  par 
celle-là!  Chaque  fois  qu'il  s'écartera  de  cette  règle,  il  se  trouvera 
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dans  un  labyrinthe.  Nous  avons  surtout  en  Tue  la  théorie  du 
renvoiy  tant  controversée  depuis  une  dizaine  d'années.  »  C'est  fort 
bien  et  je  suis  heureux  d'avoir  en  M.  Kahn  un  allié  dans  ce  débat. 
Mais  l'opinion  vers  laquelle  M.  Kahn  incline  au  sujet  de  la  ques- 
tion précédente  pourrait  bien  offrir  une  arme  à  nos  adversaires, 
qui  diraient  :  puisque  le  législateur  local  s'efface  devant  le  légis- 
lateur étranger,  que  lui  importe  que  celui-ci  statue  sur  le  droit 
nterne  ou  sur  le  conflit  des  lois!  Il  a  d'avance  accepté  sa  déci- 
sion à  ce  dernier  point  de  vue  comme  à  l'autre.  J'apporte,  au 
contraire,  à  l'appui  de  notre  commun  sentiment  un  argument 
décisif,  si  je  dis  et  si  j'ai  raison  de  dire  que  le  législateur  fran- 
çais, en  ordonnant  que  les  étrangers  seront  régis,  en  matière 
d'état  et  de  capacité,  quant  aux  actes  qu'ils  passeront  en  France, 
et  même  lorsqu'ils  y  seront  domiciliés,  par  leurs  lois  natio- 
nales, a  lui-même  souverainement  résolu  le  conflit  de  la  loi  fran- 
çaise avec  les  lois  étrangères  en  cette  matière,  et  l'a  résolu,  de 
propos  délibéré,  conformément  aux  inspirations  d'une  raison 
supérieure,  parce  qu'il  a  jugé  mauvaises  pour  les  étrangers  ses 
propres  lois  concernant  Tétat  et  la  capacité  des  personnes.  Si 
cela  est  vrai,  si  cette  conception  est  juste,  les  lois  étrangères 
que  notre  législateur  a  déclarées  applicables  aux  étrangers  sont 
nécessairement  les  lois  internes  que  contient  leur  législation  sur 
la  matière,  puisque  ce  sont  précisément  ces  lois  qu'en  connais- 
sance de  cause  il  a  préférées  aux  siennes;  il  ne  saurait  s'agir  des 
dispositions  de  droit  international  qui  peuvent  se  rencontrer 
dans  la  législation  étrangère,  puisque  ces  dispositions  visent  le 
conflit  des  lois,  c'est-à-dire  la  difficulté  qu'il  a  lui-même  résolue 
et  que,  sur  son  territoire,  pour  ses  juges,  il  avait  seul  le  pouvoir 
de  résoudre. 

Dès  lors,  quelle  que  soit  la  part  à  faire  au  droit  comparé  dans 
le  domaine  du  droit  international  privé,  ici,  du  moins,  il  ne  sau- 
rait intervenir.  Les  juges  d'un  pays  doivent,  lorsqu'ils  ont  à 
interpréter  une  règle  de  droit  international  privé  édictée  par  le 
législateur  de  ce  pays,  s'abstenir  de  comparer  à  cette  règle  les 
règles  correspondantes  que  contiennent  les  législations  étran- 
gères. C'est  pour  avoir  méconnu  cette  vérité  que  des  tribunaux 
ont  commis  l'énorme  méprise  de  se  conformer  aux  vues  de  légis- 
lateurs étrangers,  en  une  matière  dont  le  règlement  appartient 
uniquement  au  législateur  de  leur  pays.  L'abus  du  droit  comparé 
les  a  induits  à  se  tromper  quant  à  la  loi  qu'ils  devaient  appli- 
quer. 


v.. 
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Ces  réserves  faites,  ayant  à  dire  quelle  doit  être,  selon  moi, 
l'influence  du  droit  comparé  sur  le  droit  international  privé,  je 
réponds  que,  si  le  droit  international  privé  a  tiré  profit,  jusqu'à 
présent,  de  ses  rapports  avec  le  droit  comparé  et  gagnerait  beau- 
coup à  s'y  allier  de  plus  en  plus,  ce  serait,  toutefois,  une  erreur 
que  de  Fy  subordonner  ou  même  de  toujours  et  nécessairement 
Ty  appuyer,  dans  la  pensée  qu'il  en  a  de  tout  point  besoin  pour 
se  former  et  parvenir  à  son  entier  développement.  Je  crois  donc 
exagérée  la  thèse  principale  dont  Tadoption  est  proposée  par 
M.  Kahn  au  Ck)ngrès  international  de  droit  comparé  et  qui  tient 
dans  ces  trois  propositions  : 

Dans  la  théorie  du  droit  international  privé,  l'avenir  est  à  la 
méthode  de  droit  comparé  ; 

Le  droit  civil  comparé  est  un  travail  préparatoire^absolument 
nécessaire  pour  la  formation  et  Vévolution  des  lois  de  conflit ^ 

Le  droit  comparé  est  tout  aussi  indispensable  pour  Vinterpré- 
tatJQji  que  pour  Vavplicatioxi  des  lois  de  conflit. 

II  me  semble  que,  pour  mesurer  aussi  exactement  que  pos- 
sible la  place  que  le  droit  comparé  doit  occuper  dans  le  domaine 
du  droit  international  privé,  il  convient,  sans  d'ailleurs  y  mettre 
trop  de  rigueur,  de  jisjinguer  l'œuvre  du  jurisconsulte  théori- 
cien, celle  du  Jégîslateur  et  celle  du  juge. 

Le  jurisconsulte  théoricien  n'a  pas  un  véritable  besoin  du 
droit  comparé.  Démangeât,  l'annotateur  de  Fœlix,  a  écrit,  il  y  a 
vingt-cinq  ans,  en  tête  du  premier  numéro  du  Journal  du  droit 
international  privé:  «  La  connaissance  abstraite  du  droit  inter- 
national est  indépendante  de  la  connaissance  des  législations 
positives.  Ainsi  un  l^'rançais  qui  ne  connaîtrait  absolument 
aucune  législation  étrangère  pourrait  néanmoins  posséder  à  un 
haut  degré  la  science  du  droit  international.  »  M.  Kahn  (n^  III) 
rappelle  cette  opinion  pour  déclarer  qu'à  ses  yeux  elle  est 
fausse.  «  Je  ne  crois  pas^  dit-il,  que  cette  assertion  trouvera 
encore  aujourd'hui  beaucoup  de  partisans.  »  Eh  bien,  j'oserai 
avouer  que  je  suis  de  ceux-là,  quand  même  ils  seraient  rares.  Et 
voici  pourquoi.  Le  jurisconsulte  théoricien  qui  se  propose  de 
résoudre  le  conflit  des  lois,  c'est-à-dire  de  discerner  laquelle, 
dans  le  concours  qui  s'ouvre  entre  elles,  est  désignée  par  la 
raison  comme  la  plus  compétente,  y  parviendra  non  pas  en  pré- 
cisant et  en  appréciant  les  différences  qu'offrent  ces  lois,  mais 
en  recherchant  quels    sont,    dans   tel   ou  tel  groupe,   leurs 
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caractères  intimes  et  communs,  en  d'autres  termes  leur  objet, 
leur  but  et  leur  nature.  Je  m'explique.  Étant  donné,  d'une  part, 
que  plusieurs  lois,   par  suite  de  certaines  circonstances,  ont 
quelque  titre  à  s'appliquer  au  même  rapport  ou  point  de  droit 
et,  d'autre  part,  que  ces  lois  sont  différentes,  un  problème  se  * 
pose  :  comme  ces  lois  ne  peuvent  pas  toutes  simultanément 
régir  ce  rapport  ou  point  de  droit,  un  choix  est  nécessaire. 
Mais,  pour  le  faire,  il  n'importe  pas  essentiellement  que  l'on 
sache  en  quoi,  d'une  façon  concrète,  les  lois  dont  il  s'agit  dif- 
fèrent. Il  importe  encore  moins  que  l'on  recherche  quelle  est 
de  toutes,  la  plus  juste,  la  meilleure.  Ce  qu'il  faut,  c'est  dé- 
couvrir les  motifs  qui,  indépendamment  du  détail  de  leur  con- 
tenu et  de  leur  mérite  respectif,  peuvent  déterminer  à  préférer 
l'une  aux  autres.  Et  ces  motifs  varieront  selon  l'objet,  le  but  et 
la  nature  des  lois  en  présence.  On  examinera,  par  exemple,  en 
ce  qui  concerne  l'état  des  personnes  et  les  rapports  de  famille, 
si  les  règles  différentes  qui  gouvernent  cette  matière  en  vue  de 
protéger  les  individus  et  d'assurer  par  là  l'ordre  social  sont 
dictées  par  des  considérations  tenant  soit  à  la  nationalité,  soit 
au  domicile,  soit  au  lieu  de  la  passation  des  actes,  soit  à  autre 
chose.  On  fera  de  même  pour  la  condition  des  biens;  peut-être 
estimera-t-on  qu'elle  dépend  surtout  du  lieu  de  leur  situation. 
Quant  aux  actes  juridiques  intéressant  le  patrimoine, .  on  dis- 
tinguera ce  qui   relève  de  la  capacité  des  parties,  de  leurs 
volontés,  de  la  forme.  Puis,  descendant   à  des  analyses  plus 
subtiles,  on  se  demandera  si  les  successions  se  rattachent    à 
l'état  des  personnes,  ou  à  la  condition  des  biens,  ou  à  quelque 
autre  matière;    si  le  régime  matrimonial   est  en  corrélation 
étroite  et  nécessaire  avec  le  mariage  ou  appartient  à  rautonomie 
des  époux,  etc.  Et,  selon  que  les  lois  d'un  même  groupe  auront 
tel  ou  tel  caractère,  on  en  réglera  le  conflit  suivant  telle  ou 
telle  idée.  Bref,  on  procédera  non  par  le  droit  comparé,  mais 
par  la  philosophie  du  droit. 

Est-ce  à  dire  que  le  droit  comparé  puisse  sans  aucun  incon 
vénient  demeurer  étranger  au  théoricien  du  droit  international 
privé.  Je  ne  dis  pas  cela.  Tout  d'abord,  il  y  a  proflt  pour  le 
jurisconsulte  à  rapprocher  et  à  comparer  entre  eux  les  divers 
systèmes  de  droit  international  privé  qui  se  sont  produits,  à 
l'étranger  comme  dans  son  pays.  Les  études  de  cette  nature  ont 
engendré  de  grands  progrès  dans  la  doctrine.  Ainsi,  sur  le 
continent  européen,  la  solution  du  conflit  des  lois,    soit   en 
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matière  d'état  et  de  capacité  des  personnes,  soit  à  l'égard  des 
successions,  tend  à  Tunité  ;  les  jurisconsultes  se  sont  mutuelle- 
ment instruits.  En  Angleterre  même,  les  juges,  qui,  faisant  office 
de  jurisconsultes,  forment  par  leurs  arrêts,  accompagnés  sou- 
vent de  motifs  longuement  déduits,  le  droit  international  privé, 
considèrent  quelquefois  arec  attention  et  avec  le  souci  de  s'en 
inspirer  les  systèmes  étrangers;  on  sent  une  évolution  s'accom- 
plir dans  leur  jurisprudence. 

Il  est  désirable  aussi,  bien  que  de  moindre  importance,  que  le 
théoricien  s'enquière  des  différences  réelles  qui  existent  entre 
les  lois  dont  le  conflit  le  préoccupe.  Et  de  tout  temps,  en  quel- 
que mesure  du  moins,  il  l'a  fait.  Même  alors  que  leur  principale 
tâche  était  de  régler  le  concours  des  statuts  ou  coutumes  d'une 
portée  locale,  les  anciens  juristes,  s'ils  avaient  connaissance  de 
lois  étrangères  intéressantes,  aimaient  à  les  rapprocher  des 
leurs.  Les  Italiens  du  xm  siècle  supposent  volontiers,  en  matière 
de  succession,  le  conflit  des  statuts  d'Italie  avec  les  coutumes 
de  France  en  Angleterre.  Les  auteurs  français  du  xvni^^  siècle 
ont  en  vue  quelquefois,  notamment  au  sm'et  du  mariage,  de  la 
légitimation,  du  régime  matrimonial,  les  difficultés  que  fait 
naître  le  concours  des  lois  étrangères  avec  les  coutumes  fran- 
çaises. De  nos  jours,  ces  rapprochements  sont  naturellement 
plus  fréquents  et  plus  précis,  soit  que,  suivant  l'usage  ordinaire, 
on  cite  les  lois  étrangères,  à  titre  d'exemples,  dans  Tétude 
même  du  conflit  des  lois,  soit  qu'avant  d'entrer  dans  l'étude  du 
conflit  des  lois,  on  présente  un  tableau  comparé  de  législations 
diverses,  comme  font  quelques  auteurs.  Une  union  de  cette 
sorte  entre  le  droit  comparé  et  le  droit  international  privé 
donne  à  ce  dernier  plus  de  consistance  et  plus  d'intérêt.  Elle 
montre  que  le  conflit  des  lois  n'est  pas  chose  purement  imagi- 
naire, idéale,  qu'il  s'agit  de  réalités  vivantes  et  que  soit  l'absence 
de  toute  solution,  soit  la  solution  par  des  règles  incohérentes  ou 
iniques  peut  causer  de  vives  souffrances. 

L'exacte  connaissance  des  lois  étrangères  offre  encore  l'avan- 
tage de  préserver  le  théoricien  d'erreurs  de  fait  auxquelles  il 
serait  exposé  s'il  s'enfermait  absolument  dans  les  conceptions 
abstraites  qui  forment  son  domaine  propre.  Il  peut  se  faire,  en 
effet,  qu'une  loi  étrangère  n'ait  pas  le  même  caractère  que  les 
lois  de  nature  semblable  avec  lesquelles  il  est' familier,  que,  par 
exemple,  telle  loi  concernant  la  forme  d'un  acte  —  testament  ou 
mariage   —   affecte,    contrairement   aux    idées    généralement 
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reçues,  la  capacité  des  personnes,  ou  que  telle  autre  loi,  relative 
aux  successions,  au  lieu  d'ôtre  principalement  un  règlement  de 
famille,  ce  qui  serait  normal,  ait  pour  objet  principal  une  cer- 
taine organisation  de  la  propriété  foncière.  Ces  particularités 
importent  à  la  solution  du  conflit  des  lois;  le  théoricien  doit  en 
tenir  compte  et  par  conséquent  les  connaître. 

Il  faut  d'ailleurs  bien  remarquer  que  le  théoricien  du  droit 
international  privé,  en  procédant  ainsi,  ne  fait  pas  du  droit  com- 
paré au  sens  complet  du  mot,  car  il  se  borne  à  connaître  et  à 
rapprocher  les  lois;  il  n'examine  pas  si  elles  valent  mieux  les 
unes  que  les  autres,  son  but  étant  non  pas  d'améliorer  celles-ci 
en  empruntant  quelque  chose  à  celles-là,  mais  uniquement  de 
dire  laquelle,  en  cas  de  conflit,  doit  avoir  une  compétence  pré- 
pondérante. Il  doit  même  se  bien  garder  de  pousser  la  compa- 
raison des  lois  jusqu'à  l'appréciation  de  leur  mérite  respectif.  Il 
s'exposerait  à  la  tentation  d'en  tenir  compte  en  une  matière  où 
le  mérite  respectif  des  lois  est  chose  indifférente  et  au  danger 
d'introduire  dans  la  solution  qu'il  recherche  un  élément  par 
lequel  elle  serait  viciée.  Il  y  a  là  un  mirage  à  éviter  quelque  peu 
analogue  à  celui  qui  a  si  gravement  trompé  les  juges,  lorsqu'ils 
se  sont  avisés  de  considérer  dans  les  législations  étrangères  les 
règles  de  droit  international,  alors  qu'ils  auraient  dû  fixer  uni- 
quement leur  attention  sur  les  règles  du  droit  interne.  Dans  l'an- 
cien droit,  cette  faute  fut  souvent  commise.  Bartole  eut  le  pre- 
mier l'idée  de  qualifier  certains  statuts  de  favorables  et  certains 
autres  d'odieux,  pour  donner  aux  premiers  un  effet  extraterrito- 
riai,  en  restreignant  rigoureusement  les  seconds  à  leur  territoire. 
Cet  exemple  fut  suivi  par  ses  successeurs  et  l'on  voit  encore,  au 
xviu^  siècle,  des  auteurs  français  s'inspirer  de  cette  distinction 
devenue  traditionnelle.  Que  le  théoricien  du  droit  international 
privé  s'abstienne  de  jugements  de  cette  nature,  du  moins  en 
général,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'applique  à  déterminer  en  principe 
la  compétence  respective  des  lois.  Il  n'y  a  lieu  d'apprécier  leur 
mérite  relatif  que  dans  le  cas  particulier  où  il  s'agit  de  faire 
exception  aux  règles  posées  en  écartant  d'un  pays  certaines  lois 
étrangères  à  raison  de  leur  incompatibilité  avec  l'ordre  public 
local. 

Telle  est  la  mesure  dans  laquelle,  à  mes  .yeux,  le  droit  com- 
paré peut  servir  au  jurisconsulte  qui  se  propose  d'édifler  la 
théorie  du  droit  international  privé.  Il  lui  est  utile,  non  sans  le 
menacer  de  quelques  écueils;  il  ne  lui  est  pas  nécessaire.  La 
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parole  de  Démangeât,  pour  moi,  reste  vraie  :  le  jurisconsulte 
peut,  sans  cette  aide,  «  posséder  à  un  haut  degré  la  science  du 
droit  international  ». 

Le  législateur  donne  des  règles,  en  droit  international  privé, 
tantôt  sous  la  forme  de  lois  proprement  dites,  comme  s'il  sta- 
tuait en  droit  interne,  tantôt  au  moyen  de  conventions  diploma- 
tiques. 

Au  premier  cas,  des  vues  abstraites  lui  suffisent,  comme  elles 
ont  buffi  au  jurisconsulte  dont  il  s'approprie  et  consacre  Tœuvre. 
11  doit  seulement,  en  termes  plus  ou  moins  exprès  et  explicites, 
réserver  contre  l'application  des  lois  étrangères,  ordonnée  par  lui- 
même  à  titre  de  règle  générale,  le  respect  en  telle  ou  telle  ma- 
tière de  Tordre  public  local.  En  le  faisant,  d'ailleurs,  il  se  fondera 
sur  le  caractère  de  ses  propres  lois. 

Au  second  cas,  la  connaissance  du  droit  étranger  peut  lui  être 
nécessaire.  En  effet,  le  propre  d'une  convention  internationale 
est  souvent  que  chacun  des  États  contractants,  en  obtenant  l'ac- 
ceptation de  certaines  de  ses  vues,  fait  des  concessions  aux  vues 
de  l'autre  et  prend,  alors,  des  engagements,  contraires  peut-être 
aux  règles  qui  existent  dans  ses  lois.  Or,  il  ne  saurait  faire  ces 
concessions  et  prendre  ces  engagements  qu'en  connaissance  de 
cause.  Par  exemple,  un  État  sur  le  territoire  duquel,  jusqu'à  pré- 
sent, les  étrangers  n'avaient  pas  joui  de  l'application  de  leurs 
lois  nationales  se  voit  demander  ce  droit,  en  matière  de  mariage, 
de  séparation  de  corps  ou  de  divorce,  pour  les  sujets  de  l'autre 
État.  Il  aura  certainement  soin,  avant  de  répondre,  de  s'enquérir 
des  lois  dont  il  s'agit  et,  s'il  en  est  qu'il  lui  soit  impossible  d'ad- 
mettre, il  les  exclura  par  une  stipulation  spéciale,  à  moins  qu'il 
ne  soit  autorisé  à  écarter  en  termes  généraux  toute  loi  incompa- 
tible chez  lui  avec  l'ordre  public.  Par  exemple  encore,  les  États 
contractants  sont  disposés  à  convenir  que  les  sujets  de  chacun 
d'eux,  se  mariant  sur  le  territoire  de  l'autre,  pourront  et  devront 
observer  l6s  formes  qui  y  sont  prescrites.  Avant  de  se  lier  à  cet 
égard,  ils  prendront  connaissance  de  leurs  lois  respectives  con- 
cernant les  formes  du  mariage  et  peut-être,  alors,  s'abstien- 
dront-ils de  traiter  ou  ne  le  feront-ils  que  sous  des  réserves. 

« 

Quant  aux  juges  investis,  dans  un  pays,  par  le  droit  interna- 
tional privé  qui  y  est  en  vigueur,  de  la  mission  d'appliquer  en 
tels  ou  tels  points  des  lois  étrangères,  la  connaissance  de  ces  lois 
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leur  est  indispensable.  A  la  vérité,  comme  il  est  extrêmement 
difficile  de  bien  connaître  et  le  texte  et  le  sens  des  lois  étran- 
gères, il  est  nécessaire  que  les  juges  y  soient  aidés  par  les  parties 
et  par  les  hommes  de  loi  dont  les  parties  sont  assistées.  Mais, 
quelle  que  soit  la  difficulté  de  la  tAche,  ils  doivent  l'accomplir.  Il 
est  impossible,  à  mes  yeux,  d'accepter  une  certaine  jurisprudence 
d'après  laquelle  il  suffit  que  les  juges  d'un  pays  manifestent  l'in- 
tention d'appliquer  la  loi  étrangère,  sans  qu'il  soit  besoin  qu'ils 
en  fassent  une  application  correcte.  Appliquer  faussement  une 
loi  revient  à  ne  pas  l'appliquer.  Une  application  quelconque  n'est 
pas  plus  admissible  à  l'égard  des  lois  étrangères  que  pour  les  lois 
nationales. 

Un  autre  devoir,  également  difficile,  incombe  aux  juges.  C'est 
de  discerner  parmi  les  lois  étrangères  dont  l'application  est  en 
principe  commandée  par  le  droit  international  privé  celles  qu'il 
serait  impossible  d'observer  sans  porter  quelque  atteinte  grave  à 
l'ordre  public  local.  M.  Kahn  (n^  VIII)  paraît  ne  pas  approuver 
que  cette  mission  soit  confiée  aux  juges;  il  l'attribue  de  préfé- 
rence à  la  doctrine;  et,  comme  il  est  vrai  que  la  connaissance 
exacte  des  lois  étrangères  importe  beaucoup  à  qui  doit  la  rem- 
plir, il  en  tire  un  nouveau  motif  d'imposer  aux  théoriciens  du 
droit  international  privé  l'obligation  de  recourir  à  la  législation 
comparée.  Mais,  pour  moi,  c'est  bien  aux  juges,  si  la  loi  garde  le 
silence,  qu'il  appartient,  dans  tel  ou  tel  cas,  de  dire  que  l'appli- 
cation de  la  loi  étrangère  serait  incompatible  avec  l'ordre  public. 
Le  jurisconsulte,  ici,  n'a  qu'un  rôle  secondaire,  celui  d'aider  le 
juge  à  s'acquitter  de  sa  tAche,  et  par  conséquent,  c'est  dans  cette 
mesure  et  à  ce  titre  seulement  qu'il  doit  lui-même,  au  sujet  de  la 
difficulté  dont  il  s'agit,  s'éclairer  sur  le  sens  des  lois  étrangères. 

En  résumé,  si  la  connaissance  des  lois  étrangères  est  indispen- 
sable  au  juge  qui  a  mission  de  les  appliquer,  et  nécessaire  au 
négociateur  d'un  traité,  qui  ne  peut  prendre  d'engagements  par- 
ticuliers qu'en  connaissance  de  cause,  elle  n'est  qu'utile  au  théo- 
ricien du  droit  international  privé.  D'autre  part,  l'appréciation 
du  mérite  relatif  de  ces  lois,  objet  principal  du  droit  comparé, 
ne  s'impose  nullement,  d'ordinaire;  elle  est  même  quelquefois 
dangereuse.  Je  ne  puis  donc  pas  reconnaître  au  droit  comparé 
toute  l'importance  que  lui  assigne  M.  Kahn;  je  ne  puis  pas  sous- 
crire à  cette  proposition  :  c  Le  droit  civil  comparé  est  un  travail 
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préparatoire  et  absolument  nécessaire  pour  la  formation  et  Vévo- 
lution  des  lois  de  conflit.  » 

Il  m'est  plus  impossible  encore  de  considérer  le  droit  comparé 

comme  la  méthode  qui,  par  excellence,  convient  à  l'étude  du 

droit  international  privé,  comme  la  méthode  à  laquelle,  dans 

cette  science,  appartient  l'avenir. 

II  y  a  même  plus  encore  :  poyr  moi  le  droit  comparé  n|est  pas 

une  méthode^  ^   ""^ : ^ — ~ 

H.  Kahn  estime  (n""  I)  qu'il  y  a  lieu  de  substituer  la  méthode 
de  droit  comparé  aux  deux  méthodes  que,  selon  lui,  l'on  oppose 
aujourd'hui  l'une  à  l'autre  :  la  méthode  nationale  et  la  méthode 
internationale.  Or,  à  mes  yeux,  aucune  de  ces  choses  n'est  une 
méthode.  Étudier  les  règles  admises  dans  un  pays  déterminé 
pour  la  solution  du  conflit  de  ses  lois  avec  les  lois  étrangères, 
telle  serait,  selon  M.  Kahn,  la  méthode  nationale,  ou,  suivant  un 
autre  auteur,  la  méthode  individuelle.  S'appliquer  à  découvrir, 
abstraction  faite  des  divers  systèmes  positifs,  des  règles  géné- 
rales propres  à  fonder  un  droit  international  privé  commun  à 
tous  les  peuples,  telle  serait,  selon  M.  Kahn,  la  méthode  inter^ 
nationaley  ou,  suivant  cet  autre  auteur  auquel  je  fais  allusion,  la 
méthode  universelle.  Eh  bien,  outre  que  toutes  ces  expressions 
son  sujettes  à  critiqU'e,  parce  qu'elles  sont  détournées  de  leur 
sens  ordinaire,  les  deux  choses  qu'elles  traduisent  ne  sont  vrai- 
ment pas,  pour  moi,  des  méthodes  d'étude  du  droit  international 
privé;  ce  sont  seulement  des  points  de  vue  différents  auxquels 
on  peut  se  placer  pour  entreprendre  cette  étude.  La  preuve  en 
est  que,  soit  que  l'on  se  place  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  points 
de  vue,  on  peut  suivre  le  même  plan,  procéder  de  la  même 
manière^  c'est-à-dire  employer  la  même  méthode,  au  vrai  sens 
du  mot,  pour  constituer  le  droit  international  privé.  Taptôt,  par 
exemple,  on  choisira  comme  principe  la  territorialité  du  droit, 
après  quoi  l'on  en  déduira  les  conséquences  et  l'on  dira  quelles 
exceptions  y  doivent  être  apportées.  Tantôt  on  fera  les  mêmes 
recherches,  mais  en  partant  du  principe  opposé,  savoir  la  per- 
sonnalité du  droit.  Tantôt,  enfin,  n'admettant  comme  principe  ni 
Ja  personnalité,  ni  la  territorialité  du  droit,  on  se  bornera  à 
diviser  et  subdiviser  les  matières  juridiques,  suivant  leur  objet, 
leur  but  et  leur  nature,  et  l'on  recherchera  quelle  règle,  en  cas 
de  conflit,  est  indiquée  par  la  raison  comme  la  meilleure  pour 
chaque  rapport  ou  point  de  droit,  eu  égard  à  sa  nature  particu- 
lière. 

22 
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Assigner  au  droit  comparé  le  rôle  d'une  méthode  progre^  à 
créer  et  développer  le  droit  international  privé,  ce  serait  se  faire 
une  illusion  plus  complète  encore.  G*est  du  moins  la  coiicluïhm 
àltaquelle  m'amènent  les  observations  qui  précèdent,  puisque  le 
droit  comparé  m'a  paru  n'être  qu'un  secours  dans  l'élaboration 
du  droit  international  privé  et^  pour  le  juge  même,  dans  l'appli- 
cation de  ce  droit,  n'être  nécessaire  ordinairement  qu'au  point 
de  vue  de  la  connaissance  du  droit  étranger;  puisque  la  princi- 
pale fonction  du  droit  comparé,  savoir  l'appréciation  du  mérite 
respectif  des  lois,  ne  saurait  le  plus  souvent  s'exercer  ûtfiement 
et  même  quelquefois  ne  s'exercerait  pas  sans  danger. 


l'«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 


§^ 


OBSERVATIONS  DE  M.    ChaUSSO, 

professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Montpellier, 

SUR  LE   RAPPORT  DE  M.  Kahll. 

Je  m'associe  entièrement  aux  conclusions  de  M.  Kahn,  et  me 
bornerai,  m'attachant  aux  points  les  plus  saillants  de  son  exposé, 
à  apprécier  la  valeur  pratique  de  1^  méthode  préconisée  par  Tho- 
norable  rapporteur. 

A  l'heure  actuelle,  Télaboration  des  règles  du  Droit  interna- 
tional privé  est  poursuivie  dans  des  directions  tout  à  fait 
contraires.  Des  deux  méthodes  communément  suivies  pour  tenter 
de  faire  régner  l'harmonie  entre  les  législations,  l'une,  dite  uni- 
verselle ou  internationale,  veut  formuler  un  ensemble  de  lois  de 
conflits,  appelées  à  régir  uniformément  tous  les  États  civilisés; 
elle  entreprend  cette  codiflcation  cosmopolite  en  s'inspirant  des 
principes  abstraits  de  la  justice  absolue;  l'autre,  qualifiée  de 
nationale  ou  individuelle,  ne  considérant  le  droit  international 
privé  que  comme  une  modalité  du  droit  interne,  accepte,  comme 
une  nécessité  inéluctable,  la  diversité  des  lois  de  conflits,  parce 
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que  de  telles  dispositions  doivent  forcément  s'adapter  aux  be- 
soins et  aux  idées  de  chaque  pays  et  porter  l'empreinte  de  i'indi- 
viduaiité  nationale. 

Dans  l'une  comme  dans  l'autre  de  ces  voies  opposées,  l'étude 
du  droit  comparé  ne  présente  aucune  utilité  appréciable,  puisque 
les  uns  prétendent  légiférer  sans  tenir  compte  du  contenu  des. 
lois  positives,  tandis  que  les  autres,  repoussant  toute  collabo- 
ration étrangère,  veulent  déduire  les  règles  des  conflits  des  lois 
et  des  juridictions  uniquement  des  conditions  positives  et  con- 
crètes dans  lesquelles  se  meuvent  les  différentes  législations  par- 
ticulières. 

On  peut,  aujourd'hui,  par  les  résultats  obtenus,  se  rendre  un 
compte  assez  exact  de  la  valeur  pratique  de  ces  méthodes  ;  or, 
ces  résultats  ne  sont  pas  encourageants. 

Les  partisans  de  la  codification  internationale  ont  cru  possible 
de  réunir  tous  les  États  civilisés  dans  une  vaste  association  sur 
le  modèle  des  Unions  postale  et  télégraphique,  de  transports,  de 
poids  et  mesures,  de  la  protection  de  la  propriété  industrielle  ou 
littéraire;  ou  mieux,  à  l'unité  du  droit  international  public,  qui 
paraît  en  voie  de  réalisation,  ils  ont  rêvé  de  donner  pour  pendant 
l'unité  du  droit  international  privé.  Mais  assurément,  l'entreprise 
est  bien  plus  délicate  et  les  obstacles  autrement  sérieux.  Si  l'ap- 
plication uniforme  des  règles  du  droit  des,gens  se  conçoit  assez 
aisément  entre  États  parvenus  au  même  degré  de  civilisation  et 
envisageant  du  môme  point  de  vue  leur  souveraineté  politique, 
par  contre,  l'uniformité  des  règles  visant  l'harmonie  du  droit 
privé  est  bien  plus  difficile  à  réaliser,  parce  que  l'esprit  des  lois 
civiles  est  fort  variable  d'un  pays  à  l'autre  par  suite  de  circon- 
stances très  diverses;  traditions  historiques,  croyances  reli- 
gieuses, état  économique  et  social,  et  en  raison  aussi  des 
inQuences  particulières  de  la  race  et  du  climat.  En  1893  et  en 
1894,  les  Pays-Bas  convièrent  à  la  conférence  de  la  Haye 
presque  tous  les  États  de  l'Europe.  L'Angleterre  fort  sagement 
déclina  l'invitation  en  se  retranchant  derrière  les  particularités 
de  son  droit  national.  Les  autres  États  répondirent  avec  plus  ou 
moins  d'empressement  à  l'invitation  de  la  Hollande,  et  prirent 
part  aux  travaux  de  la  Conférence.  Au  prix  de  nombreux  sacri- 
fices et  de  transactions  longuement  débattues,  les  délégués 
parurent  se  mettre  d'accord  pour  l'adoption  d'un  règlement  uni- 
forme des  conflits,  relatif  à  d'importantes  matières  du  droit 
privé  ;  mus,  comme  il  était  facile  de  le  prévoir,  les  puissances 
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n'ont  pas  ratifié  cette  convention.  Quelques  États  de  l'Europe 
occidentale  ont  seulement  adhéré  à  un  règlement  visant  quel- 
ques points  secondaires  de  procédure.  Les  raisons  de  cet 
insuccès  ne  sont  pas  malaisées  à  découvrir.  Trop  de  différences 
séparent,  à  Theure  actuelle,  certaines  législations,  pour  qu*on 
puisse  espérer  qu'elles  se  mettront  d'accord,  avant  longtemps, 
pour  l'adoption  de  règles  identiques.  En  voulant  contenter  tout 
le  monde,  il  est  à  craindre  que  la  Conférence  de  La  Haye  n'ait 
satisfait  personne.  Le  résultat  eût  été  tout  autre  si  la  Hollande 
avait  adressé  son  invitation  aux  seuls  États  pourvus  d'une  légis- 
lation civile  analogue  à  la  sienne.  Un  avenir  prochain  nous  fera 
connaître  si  les  délégués  des  quatorze  États  convoqués  une  troi- 
sième fois  à  la  Haye,  au  mois  de  juin  de  la  présente  année, 
seront  parvenus  à  s'entendre,  et  si  les  projets  soumis  aux  délibé- 
rations seront  ratifiés  par  les  Gouvernements  représentés  à  la 
Conférence. 

Parallèlement  à  cette  œuvre  collective,  s'est  manifestée  de 
plus  en  plus,  dans  ces  derniers  temps,  l'action  isolée  des  législa- 
teurs nationaux.  Les  Codes  les  plus  récents,  en  particulier  le 
Code  civil  allemand,  ont  consacré  de  nombreuses  dispositions 
aux  conflits  de  lois,  mais  ces  essais  de  réglementation  intérieure 
ne  permettent  pas  d'espérer  un  meilleur  résultat  dans  le  sens  de 
l'harmonie.  En  effet,  les  systèmes  législatifs  divergents  relatifs 
aux  conflits  rendent  très  incertaine  la  décision  à  intervenir.  Tout 
dépend  de  la  juridiction  appelée  à  statuer,  et  fréquemment  devant 
le  juge  saisi  du  litige  se  pose  la  question  du  renvoi,  question 
ardue  entre  toutes,  dont  la  solution  dépend  en  très  grande 
partie  de  l'idée  que  chacun  se  fait  de  la  souveraineté,  en  même 
temps  qu'elle  se  rattache  aux  règles  touchant  la  compétence 
judiciaire  et  les  effets  extra-territoriaux  des  jugements.  Au  cas 
même  où  la  solution  est  identique  dans  les  deux  pays  concur- 
rents,  le   désaccord    peut    porter   sur   la    qualification    qu'il 

m 

convient  de  donner  à  la  relation  juridique  et  alors  la  règle  fonda- 
mentale de  Savigny,  qui  consiste  à  appliquer  à  un  rapport  de 
droit  la  loi  qui  convient  le  mieux  à  sa  nature,  ne  peut  être 
d'aucun  secours,  ce  principe  eut-il  inspiré  les  deux  systèmes 
législatifs  en  présence,  puisque,  par  hypothèse,  la  nature  juri- 
dique du  rapport  est  diversement  appréciée  et  ses  éléments 
constitutifs  analysés  de  différentes  façons.  Enfin,  chaque  légis- 
lateur, en  édictant  ses  règles  propres  de  conflit,  s'efforce,  dans  un 
esprit  de  particularisme  exagéré,  de  sauvegarder  avant  tout  Tau- 
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tonomie  des  pouToirs  souvetains,  et  cette  tendance  se  traduit 
soit  dans  les  textes,  soit  dans  les  décisions  des  tribunaux,  par 
QDe  compréhension  trop  Taste  de  l'ordre  public,  tandis  qu'à 
l'opposé,  les  défenseurs  de  la  méthode  internationale  rêvent  de 
supprimer  cette  entrave  à  l'expansion  universelle  de  la  loi 
reconnue  compétente. 

Avec  M.  Kahn,  je  crois  que  l'avenir  n'appartient  ni  à  Tune  ni 
à  l'autre  méthode  :  elles  sont  toutes  deux  trop  absolues  et  exclu- 
sives. La  nouvelle  discipline  qui  les  vaincra,  tout  en  les  conciliant 
et  en  maintenant  entre  ces  tendances  opposées  un  juste  équi- 
libre, empruntera  son  fondement  et  sa  valeur  pratique  à  Fétude 
des  législations  comparées.  C'est  là  une  méthode  sûre,  toute 
d'observation  et  d'expérience,  qui  procède  sans  idées  préconçues, 
mais  qui,  pénétrée  du  besoin  de  satisfaire  aux  exigences  de  la 
vie  internationale,  sait  se  dégager  des  préjugés  d'un  particula- 
risme national  souvent  égoïste  et  jaloux. 

Le  Droit  international  privé  suppose  essentiellement,  entre  les 
États,  une  communauté  de  conviction  juridique,  les  mêmes  aspi- 
rations et  tendances,  un  fond  commun  d'idées  et  de  doctrines, 
en  un  mot  le  même  esprit  législatif.  Si  deux  législations  envi- 
sagent du  même  point  de  vue  les  institutions  juridiques,  il 
devient  facile  d'apaiser  les  conflits  que  des  divergences  inévi- 
tables sur  des  points  accessoires  peuvent  faire  naître.  Qu'importe 
après  tout  que  les  moyens  diffèrent  si  le  but  poursuivi  est  iden- 
tiquef  Entre  États  homogènes,  l'harmonie  législative,  en  dépit 
d'une  certaine  diversité,  ne  rencontrera  donc  pas  d'obstacles 
insurmontables.  D'une  part,  en  effet,  le  juge  ne  saurait  déclarer 
contraire  à  l'ordre  public  l'application  d'une  loi  étrangère  qui 
repose  sur  les  mêmes  bases  que  la  sienne  propre,  et  d'autre  part 
il  n'y  a  pas  à  redouter,  dans  ces  limites,  les  graves  complications 
que  suscitent  les  questions  de  renvoi  ou  de  qualification  puis- 
qu'il n'y  aurait  désaccord  ni  sur  les  principes,  ni  sur  leur  appli- 
cation aux  différentes  espèces. 

Mais,  en  revanche,  l'harmonie  n'est  pas  possible  sans  une 
certaine  uniformité.  Lorsque  deux  législations  ont  une  manière 
toute  différente  d'envisager  tel  ou  tel  rapport  de  droit,  que  l'une 
par  exemple  défend  ce  que  l'autre  ordonne,  comment  peut-on 
espérer  supprimer  un  tel  antagonisme?  Quoi  qu'on  fasse,  il  est 
irréductible  et  se  manifestera  sous  la  forme  brutale  de  l'exception 
d'ordre  public,  ou  sous  la  forme  déguisée  d'une  exception  tirée 
d'une  prétendue  fraude  à  la  loi.  Si  donc  il  ne  saurait  y  avoir  de 
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droit  international  privé  entre  législations  identiques,  parce 
qu'alors  la  source  des  conflits  se  trouve  tarie,  il  ne  saurait  non 
plus  y  avoir  d'harmonie  possible  entre  législations  par  trop  dis- 
semblables. Une  souveraineté  peut  bien  faire  certaines  conces- 
sions dans  rintérét  général,  mais  elle  ne  doit  pas  abdiquer  sous 
peine  de  suicide. 

Les  internationalistes  devraient  donc  borner  leurs  efforts  à 
poursuivre  la  réglementation  collective  des  conflits  susceptibles 
de  s'élever  entre  États  homogènes.  L'étude  du  droit  comparé 
permet  assez  aisément  de  grouper  les  diverses  législations  sui- 
vant leurs  affinités.  Ces  groupements  pourraient  d'ailleurs  varier 
selon  les  institutions  à  réglementer.  Pour  nous  guider  dans  cette 
voie  féconde  en  résultats  pratiques,  nous  avons  l'exemple  des 
États  sud-américains  qui,  au  Congrès  de  Montevideo,  en  1889, 
réussirent  à  conclure  des  traités  complets  de  conflits  de  loîâ,  en 
droit  civil,  commercial,  procédure.  Un  accord  semblable,  éga- 
lement basé  sur  la  similitude  des  lois  et  des  mœurs,  grouperait 
les  États  de  l'Europe  occidentale,  ceux-là  même  qui  ont  ratifié  le 
règlement  de  procédure  du  14  novembre  1896.  Les  États  alle- 
mands, Scandinaves,  anglo-saxons,  formeraient  à  leur  tour  des 
unions  particulières.  Cette  internationalité  partielle,  selon  l'ex- 
pression de  M.  Kahn,  préparerait  et  faciliterait  une  internatio- 
nalité de  plus  en  plus  universelle  qui  ne  serait  toutefois  réalisée 
que  dans  un  avenir  lointain,  lorsque  seraient  aplanies,  grâce 
surtout  au  progrès  du  droit  comparé,  les  trop  grandes  diver- 
gences législatives  qui  séparent  encore  les  pays  civilisés.  En 
attendant,  dans  les  rapports  entre  États  hétérogènes,  la  méthode 
individuelle  resterait  seule  possible  et  il  faudrait  se  résigner  aux 
multiples  inconvénients  qui  résultent  de  la  diversité  des  systèmes 
de  conflits.  Si  la  première  étape,  savoir  :  la  constitution  de 
groupes  autonomes,  est  aisée  à  franchir,  il  n'en  est  pas  de  même 
de  la  seconde  ;  il  faudra  beaucoup  de  bonne  volonté  et  de 
patience  pour  aboutir.  Mais  il  serait  fâcheux,  dans  l'attente  de 
l'avènement  du  droit  international  privé  universel,  de  reculer 
indéfiniment  l'établissement  d'Unions  particulières. 

Je  voudrais  encore  insister  sur  un  dernier  point  si  je  ne  crai- 
gnais de  m'éloigner  par  trop  de  l'objet  du  rapport  de  M.  Kahn. 
Je  me  bornerai  donc  à  signaler  que  les  lois  de  conflits  pourraient 
n'être  pas  les  mêmes  dans  le  sein  d'un  groupe  et  en  dehors  du 
groupe.  Je  suis  convaincu,  qu'entre  pays  constitués  à  l'état 
d'Unions,  il  y  aurait  tout  avantage  à  substituer  dans  bien  des  cas 
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la  loi  domiciliaire  à  la  loi  nationale.  La  loi  de  rétablissement 
principal,  surtout  si  cet  établissement  avait  quelque  durée, 
devrait  être  cboisie  comme  point  d'attache  du  statut  personnel, 
comme  elle  Ta  été  et  pour  les  raisons  semblables  au  Congrès  de 
Montevideo.  Je  crois  fermement  que  le  principe  de  nationalité 
ne  résistera  pas  à  Tépreuve  du  temps  et  qu'un  avenir  prochain 
nous  révélera  ses  inconvénients  pratiques.  Mais  je  me  borne  à 
exprimer  cette  conviction  déjà  ancienne,  je  craindrais  de 
m'égarer  si  j'entreprenais  de  donner  les  raisons  sur  lesquelles 
elle  se  fonde. 

« 

Au  surplus,  là  n'est  pas  l'essentiel;  il  s'agit  avant  tout  de 
prendre  parti  sur  la  méthode  à  suivre  ;  or  la  doctrine  nouvelle  a 
le  mérite  d'emprunter  aux  méthodes  régnantes  ce  que  chacune 
d'elles  contient  de  bon.  On  pourrait  objecter  que  cette  méthode 
n'est  autre  que  la  méthode  individuelle,  l'individualité  des 
groupes  remplaçant  celle  des  États;  cela  est  vrai,  mais, en  dépit 
de  son  aspect  positif  et  concret,  cette  doctrine  est  animée  de  l'es- 
prit large  et  vraiment  international  qui  caractérise  la  méthode 
universelle.  Son  but  n'est  point  de  donner  satisfaction  aux  inté- 
rêts de  telle  ou  telle  collectivité,  mais  d'assurer  le  règne  du  droit 
dans  les  relations  juridiques. 


l-^  QUESTION   DU  PROGRAMME  : 

Rôle,  fonction  et  méthode  du  Droit  comparé 
dans  le  domaine  du  Droit  commercial. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Charles  Lyon-Caen 

Membre  de  l'Institut, 
Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  Paris. 

L'étude  de  la  législation  comparée  est  de  nature  à  rendre, 
quelle  que  soit  la  branche  du  droit  à  laquelle  elle  est  appliquée, 
certains  services  semblables. 
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Ainsi,  il  est  évidemment  d'une  grande  utilité  de  comparer  en- 
semble les  lois  de  plusieurs  États  pour  mieux  comprendre  les 
lois  de  son  propre  pays.  Les  différences  législatives  constatées 
font  mieux  apercevoir  les  caractères  propres  de  nos  institutions 
nationales,  et  nous  en  avons  de  cette  façon  une  intelligence  plus 
complète  et  plus  exacte.  On  ne  saurait  nier,  par  exemple,  qu'en 
rapprochant  du  système  français  sur  la  transmission  de  la  pro- 
priété immobilière  le  système  allemand  des  registres  fonciers, 
on  arrive  à  avoir  des  idées  plus  nettes  sur  les  traits  distinctifs  du 
premier  de  ces  systèmes. 

De  même,  des  institutions  identiques  existant  dans  plusieurs 
États  ont  parfois  subi  des  évolutions  diff^érentes  par  suite  des- 
quelles elles  ne  présentent  plus  les  mêmes  caractères.  Il  est  d'un 
haut  intérêt  de  cecher^er  les  causes  locales  qui  ont  influé  jur  le 
développement  diff^ôrent  d'une  même  institution  et  de  constater 
sous  quels  rapports  elle  s'est  transformée  ou  modifiée  dans  tels 

1  ou  tels  États.  Il  est,  par  exemple,  très  jnstructif  de  constater  les 
différences  qui  existent  *oa  ont  existé  aux  différentes  époques 
entre  le  régime  parlementaire  anglais  et  le  régime  pârFementaire 
des  divers  États  du  continent,  en  remontant  aux  causes  qui  ont 

^  déterminé  ces  différences. 

C'est  à  ce  point  de  vue  seulement  ou  à  des  points  de  vue  ana- 
logues que  l'étude  du  Droit  comparé  peut  être  utile,  quand 
elle  s'applique  À  des  branches  du  droit  ou  à  des  matières  sur 
lesquelles  l'influence  des  mœurs,  de  l'organisation  sociale,  parfois 
de  la  religion,  est  prépondérante. 

Mais  l'étude  du  Droit  comparé  a  une  utilité  plus  immédiate  et 
plus  pratique  pour  les  branches  du  droit  ou  pour  les  matières  sur 
lesquelles  cette  influence  ne  se  produit  pas  ou  est  très  restreinte. 

I  En  ce  qui  les  concerne,  l'étude  du  Droit  comparé  est  un  instni- 

'  ment  d'amélioration  des  lois  des  divers  pays  et  de  rapprochement 
entre  elles.  C'est  là  son  but  à  la  fois  le  plus  pratique  et  le  plus  élevé. 
'  On  ne  saurait  nier  que  le  Droit  commercial  est,  au  premier  chef, 
parmi  les  branches  du  droit  de  cette  catégorie.  Les  lois  commer- 
ciales ont  pour  but  générai  de  donner  satisfaction  aux  besoins 
du  commerce,  de  faciliter  et  de  favoriser  son  développement, 
Les  besoins  du  commerce,  les  conditions  de  son  développement 
sont  sensiblement  les  mêmes  partout  aune  même  époque.  Aussi 
les  peuples  dont  les  institutions  politiques,  sociales  et  religieuses 
sont  profondément  différentes,  ont  des  lois  commerciales  sem- 
blables. Ainsi,  la  législation  commerciale  de  la  Turquie,  celle  de 
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rËgypie,  pour  les  tribunaux  indigônes!coinme  pour  les  tribunaux 
mixtes,  sont  calquées  sur  les  lois  commerciales  des  États  de 
l'Occident.  Il  en  est  de  môme,  depuis  une  date  récente,  pour  le 
Code  de  commerce  d'un  pays  de  rExtrème-Orient,  le  Japon  (1). 

En  matière  commerciale,  les  législations  peuvent  facilement 
se  faire  de  mutuels  emprunts.  Ces  emprunts,  qui  supposent  la 
connaissance  des  lois  étrangères  et  leur  comparaison  avec  nos  lois 
nationales,  peuvent  contribuer  à  améliorer  les  lois  de  chaque  pays. 

Ce  n'est  pas  tout.  Les  emprunts  législatifs  que  favorise  et  faci- 
lite l'étude  du  Droit  comparé,  peuvent  avoir,  en  se  multipliant, 
une  utilité  plus  haute  :  ils  rapprochent  les  législations  les  unes 
des  autres  et  peuvent  amener  graduellement  à  l'uniformité  des 
lois.  Cette  uniformité  est  bien  désirable  en  matière  commerciale» 
Le  commerce  met  en  rapport  les  personnes  des  nationalités  les 
plus  diverses,  et  des  commerçants  font  des  opérations  dans  des 
pays  différents.  Aussi  les  différences  qui  séparent  les  législations 
commerciales  sont  une  source  de  conflits  de  lois  qui  occasion- 
nent des  contestations  nombreuses,  source  de  frais  et  cause  de 
perte  de  temps.  On  a  pu  dire,  en  ce  sens,  que  parfois  les  diver- 
sités entre  les  lois  entravent  les  relations  commerciales,  comme 
le  font  les  lois  de  douane. 

Le  rapprochement  ou  l'uniformité  des  lois  commerciales 
résultant  d'emprunts  mutuels  que  se  font  les  diverses  législations 
est  plus  facilement  réalisable  que  par  des  conventions  inter- 
nationales. La  conclusion  de  celles-ci  se  heurte  à  de  grandes  diffi- 
cultés. Il  est  vrai  que  l'uniformité,  réalisée  en  fait,  à  l'aide  d'em- 
prunts réciproques,  a  un  caractère  quelque  peu  précaire;  elle 
peut  cesser  à  chaque  instant  par  la  volonté  des  pouvoirs  publics 
de  chaque  État;  en  l'absence  de  tout  engagement,  chaque  État 
demeure  libre  de  modifier  ses  lois  à  son  gré. 

Du  reste,  les  conventions  internationales  qui  ont  réalisé  l'uni- 
formité (les  lois  sur  certaines  matières  commerciales  sont  en 
petit  nombre^ la  principale  est  assurément  la  convention  de  1890 
sur  le  transport  international  des  marchandises  par  chemins  de 
fer.  Il  existe,  en  fait,  au  contraire,  entre  les  différentes  législa- 
tions commerciales,  de  nombreuses  ressemblances  et,  chaque 
jour,  un  certain  rapprochement  se  produit  entre  elles,  sans  au- 
cune convention  préalable  entre  les  États.  Des  faits  connus 
méritent  à  cet  égard  d'être  rappelés. 

(1)  Le  Code  de  commerce  Japonais  est  de  1899. 


%^ 
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Le  Droit  commercial  des  peuples  modernes  a  généralement 
pour  origine  commune  les  coutumes  des  commerçants,  telles 
qu'elles  se  formèrent  au  moyen  âge  et  au  début  des  temps  mo- 
dernes, surtout  en  Italie.  Le  Droit  commercial  a  perdu  presque 
partout  son  caractère  coutumier:  il  y  a  des  Codes  de  commerce 
dans  la  plupart  des  États,  et  dans  ceux,  comme  la  Grande-Bre- 
tagne, les  États-Unis  d'Amérique,  les  Pays  Scandinaves,  où  il 
n'en  existe  point,  il  y  a,  du  moins,  des  lois  écrites  sur  les  prin- 
cipales matières  commerciales  et  le  nombre  de  ces  lois  tend  à 
s'accroître. 

Les  Codes  de  commerce  de  divers  États  ne  sont  pas,  du  reste, 
séparés  par  des  difFérences  profondes,  ils  se  ressemblent  en  beau- 
coup de  points.  La  raison  en  est  que  généralement  ils  ont  été 
calqués  sur  un  Code  pris  comme  modèle.  Le  rôle  de  Code  type 
a  appartenu  pendant  toute  la  première  moitié  du  xix*'  siècle  au 
Code  de  commerce  français  de  1807.  L'influence  de  ce  Code  a 
diminué;  à  raison  de  son  ancienneté,  il  n'est  plus  toujours  en 
rapport  avec  les  besoins  et  les  usages  actuels  du  commerce.  Mais 
il  y  a  un  ou  deux  Codes  qui  ont  hérité  en  partie  de  son  influence, 
spécialement  le  Code  de  commerce  allemand  de  1861,  remplacé, 
depuis  le  1<^  janvier  1900,  par  le  Code  de  commerce  de  |897,  avec 
la  loi  allemande  sur  le  change  de  1848  et  le  Code  de  commerce 
italien  de  1882. 

Il  ne  faut,  toutefois,  pas  se  faire  d'illusion  et  croire  que,  con- 
formément à  un  vœu  souvent  émis,  on  pourra  facilement  parvenir 
à  doter  le  monde  ou  l'Europe  d'un  Code  de  commerce  international, 
c'estrà-<iire  commun  à  tous  les  États.  Les  préjugés  nationaux  et 
les  usages  anciens  que  les  peuples  abandonnent  difficilement 
seront,  au  moins  pendant  longtemps  encore,  un  obstacle  à  la  réali- 
sation de  ce  vœu.  Mais  l'uniformité  peut  être  obtenue  pour  cer- 
taines matières  commerciales  où  les  diversités  législatives  ont  les 
plus  graves  inconvénients,  comme  les  effets  de  commerce  et  les 
matières  maritimes.  Des  efforts  réitérés  ont  été  faits  et  sont  faits 
encore  en  ce  sens  par  des  congrès  et  des  sociétés  de  juriscon- 
sultes, comme  l'Association  de  Droit  international  et  l'Institut  de 
Droit  international.  Ils  rédigent  des  projets  de  lois  ou  adoptent 
sur  ces  sujets  des  solutions  qu'ils  recommandent  à  l'adoption  de 
toutes  les  nations.  Sans  doute,  leurs  projets  n'ont  jamais  encore 
été  adoptés  tels  quels  dans  aucun  pays.  Mais,  du  moins,  ils  sont 
étudiés  par  tous  les  législateurs  quand  il  s'agit  de  modifier  les 
lois  anciennes  et  il  en  est  tenu  parfois  quelque  compte. 
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A  raison  même  du  but  pratique  de  l'étude  du  Droit  comparé 
appliquée  aux  matières  commerciales,  il  importe  au  plus  haut 
point  que  ceux  qui  s'y  livrent  ne  se  bornent  pas  à  l'étude  des  textes 
des  lois  étrangères.  Sans  doute,  il  faut  avant  tout  étudier  les  dispo- 
sitions légales,  en  déterminer  le  sens  précis,  et,  pour  cela,  l'histoire 
du  droit  est  sotfvent  un  instrument  nécessaire.  Mais  il  faut  juger 
les  lois  étrangères  pour  arriver  à  apprécier  dans  quelle  mesure  il 
pourrait  être  utile  de  leur  faire  des  emprunts  plus  ou  moins  éten- 
dus. Pçur  cela,  il  est  indispensable  de  savoir  comment  elles  sont 
interprétéegjiar  les  tribunaux  et  quels  ont  été  les  résultats  prati- 
ques de  leur  application.  Il  faut  même  rechercher  quelles  ont  été 
les  causes  de  leurs  conséquences  avantageuses  ou  défavorables. 
Si  roo  ne  procède  pas  ainsi,  on  risque  de  commettre  les  plus 
graves  erreurs,  d'adopter  les  dispositions  d'une  loi  étrangère  qui, 
examinée  à  un  point  de  vue  purement  théorique,  parait  bonne, 
alors  que  l'expérience  démontre  qu'elle  est  vicieuse.  £n  d'autres 
termes,  l'étude  pratique  des  faits  est  indispensable  quand  on 
veut  faire  servir  l'étude  du  Droit  comparé,  ce  qui  est  son  but  le 
plus  élevé,  à  ramélioration  des  lois  commerciales  et  à  leur  rap- 
prochement graduel. 


i^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

« 

Rôle,  fonction  et  méthode  du  Droit  comparé 
dans  le  domaine  du  Droit  civil. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ  PAR  H.  André  Wciss, 

professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  Paris. 

L'une  des  plus  belles  victoires  du  siècle  qui  finit  et  dont  nous 
contemplons,  aux  bords  de  la  Seine,  Tapothéose  triomphale,  a 
été  l'élargissement  de  l'horizon  humain.  Les  merveilleuses 
facilités  offertes  aux  voyages,  à  la  transmission  de  la  pensée,  ont 
transformé  les  conditions  de  l'existence,  elles  ont  rapproché 
l'homme  de  l'homme,  elles  ont  diminué  la  terre.  Les  murailles 
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séculaires,  faites  de  préjugés,  d'ignorances,  de  haines  irrai- 
sonnées, sont  tombées,  faisant  apparaître  à  nos  yeux  un  monde 
que  nos  pères  avaient  à  peine  deviné.  Nous  avons  passé  les 
frontières;  nous  avons  voulu  connaître  les  institutions  et  les 
hommes  du  dehors,  et  les  connaître,  non  pas  seulement  dans  ces 
solennités  internationales,  dans  ces  visites  d'apparat  auxquelles 
nous  convions  périodiquement  les  autres  nations,  mais  chez  eux, 
dans  leur  vie  de  chaque  jour,  dans  le  champ  ordinaiice  de  leur 
activité.  Les  individus  se  déplacent,  les  sociétés  travaillent,  des 
congrès  s'assemblent  sur  tous  les  points  du  monde.  Devant  tous 
ces  efforts,  isolés  ou  collectifs,  l'égoïsme  recule,  n'en  déplaise  à 
quelques  esprits  chagrins;  la  conscience  de  la  solidarité  qui 
unit  tous  les  hommes  grandit  chaque  jour;  et  ses  progrès  ne 
coûtent  rien  à  l'idée  de  patrie.  Notre  sincère  admiration  pour 
tout  ce  qui  est  grand  et  noble  chez  nos  voisins  ne  nous  impose 
aucun  sacrifice;  elle  ne  nous  rend  pas  injustes  pour  ce  qui  a  été 
fait  et  pour  ce  qui  se  fait  chez  nous.  La  comparaison  des 
résultats  obtenus  nous  conseille  la  modestie  ;  elle  nous  enseigne 
la  tolérance;  mais  elle  nous  interdit  le  découragement;  elle 
nous  apprend  à  nous  mieux  connaître,  à  nous  mieux  juger:  elle 
nous  force  à  nous  estimer  nous-mêmes. 

L'étude  des  lois  étrangères  est  au  premier  rang  parmi,  les 
œuvres  qui  concourent  à  ce  but  de  pénétration  réciproque  et 
d'harmonie  sociale.  Tout  a  été  dit  sur  l'utilité  de  cette  étude.  On 
a  célébré  la  vertu  éducatrice  de  ses  méthodes.  On  a  montré  le 
lien  étroit  qui  la  rattache  aux  autres  branches  du  droit,  au  droit 
du  passé  comme  au  droit  de  l'heure  présente. 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  législation  comparée,  si  ce  n'est  de 
l'histoire  en  action,  de  l'histoire  vivante?  Elle  nous  présente, 
non  pas  à  travers  les  siècles,  mais  à  la  même  minute,  sous  des 
formes  et  sous  des  latitudes  diverses,  dans  des  états  sociaux 
différents  et  dans  des  civilisations  inégalement  raffinées,  la  série 
complète  des  évolutions  et  des  métamorphoses  dont  une  institu- 
tion juridique  est  susceptible;  elle  en  offre  le  panorama  actuel; 
elle  met  en  évidence  la  loi  historique  dont  elles  subissent 
l'action  inévitable. 

Liée  à  l'histoire  du  droit  par  la  communauté  de  leur  objet,  la 
législation  comparée  l'est  plus  encore  à  une  science  née  d'hier, 
mais  dont  l'importance  pratique  s'accroît  sans  cesse,  au  droit 
international  privé.  Le  droit  international  privé  se  propose  de 
résoudre  le  conflit  des  lois  dans  l'espace,  de  déterminer  quelle 


i 


—  349  — 

est,  entre  plusieurs  lois  émanées  de  souverainetés  indépen- 
dantes l'une  de  Tautre,  celle  qui  est  applicable  à  un  rapport 
juridique  donné.  C'est  un  procès  qui  s'élève  entre  deux  ou  plu- 
sieurs lois  qui  prétendent  régir  également,  mais  d'une  manière 
difTérente,  le  rapport  litigieux.  Or,  ce  procès  a  pour  prologue 
nécessaire  la  mise  en  présence,  la  confrontation  des  parties  qui 
y  jouent  le  rôle  impersonnel  de  plaideurs.  Il  faut  que  ces  lois 
soient  connues,  avec  les  particularités  qui  les  distinguent;  il 
faut  que  leurs  divergences  se  révèlent.  Et  telle  est  la  fonction 
de  la  législation  comparée.  Par  cela  même  qu'elle  signale  les 
causes  et  les  occasions  de  conflits  possibles,  elle  précise,  elle 
délimite  le  domaine  du  droit  international  privé;  elle  permet 
d'éprouver  les  théories  parfois  si  délicates  et  si  subtiles  qu'il  a 
fait  éclore  ;  elle  leur  fournit  des  éléments  d'application. 

Le  droit  public,  qui  formule  les  règles  du  gouvernement  et  de 
l'administration,  le  droit  commercial,  qui,  brisant  de  plus  en 
plus  les  anciens  cadres,  tend  à  devenir  un  droit  universel,  le 
droit  criminel  enfin,  qui  punit  le  mal,  et  qui,  en  le  punissant, 
poursuit  à  la  fois  une  œuvre  de  protection  sociale  et  de  régéné- 
ration individuelle,  ne  sont  pas,  à  un  moindre  degré  que  l'his- 
toire du  droit  et  que  le  droit  international  privé,  tributaires  de 
la  législation  comparée.  A  eux  aussi  elle  apporte  d'utiles 
exemples  et  des  enseignements  vécus;  elle  vérifie,  elle  contrôle 
leurs  solutions  positives  par  la  vue  de  celles  qui  ont  prévalu  au 
dehors;  elle  prépare  leur  revision,  en  lui  donnant  pour  base,  non 
pas  de  simples  conjectures,  issues  du  cerveau  d'un  penseur  ou 
d'un  homme  d'État,  mais  des  faits  et  des  expériences  certaines. 

Il  n'est  donc  pas  de  discipline  juridique  qui  échappe  à  l'in- 
fluence  de  la"  législation  comparée;  elle  les.  pénètre,  elle  les 
vivifie  toutes  ;  l'enseignement  de  nos  Facultés  s'en  inspire 
chaque  Jour  davantage  :  elle  y  a  ses  chaires,  trop  peu  nombreuses 
encore  ;  elle  tient  une  place  très  grande  dans  les  thèses  de  doc- 
torat soumises  à  leur  jugement;  et  les  travaux  remarquables 
que  nous  devons  à  la  Société  de  législation  comparée  de  Paris  et 
aux  associations  similaires  des  autres  pays  attestent,  avec  l'in- 
tensité du  mouvement  scientifique  dont  elle  est  partout  l'objet, 
l'étendue  des  services  qu'elle  rend  à  la  pratique  législative  et 
judiciaire. 

Je  me  propose,  dans  ces  quelques  lignes,  d'insister  plus  par- 
ticulièrement sur  les  rapports  qui  existent  entre  le  droit  comparé 
et  le  droit  civil. 
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Les  problèmes  auxquels  le  droit  civil  a  pour  mission  de  pour- 
voir sont  de  tous  les  pays.  Partout  où  il  y  a  des  hommes  vivant 
à  l'état  social,  les  nécessités  qui  sont  inhérentes  à  leur  nature 
ont  fait  édicter  certaines  règles  destinées  à  leur  procurer  satis- 
faction ;  partout  il  a  fallu  organiser  la  famille,  assurer  la  protec- 
tion des  incapables,  fixer  le  régime  de  la  propriété,  asseoir  le 
crédit  ;  aucune  société,  aucune  civilisation,  si  imparfaite,  si 
rudimentaire  qu'elle  soit,  ne  peut  se  soustraire  à  cette  loi,  uni- 
verselle comme  le  besoin  auquel  elle  répond;  il  y  a  toujours  eu 
des  lois  civiles  et  il  y  en  aura  toujours.  Hais  ces  lois  ne  peuvent 
être  isolées  du  milieu  où  elles  sont  apparues  ;  relevant  de  fatalités 
historiques  ou  de  circonstances  locales,  elles  sont  loin  d'être 
identiques;  elles  donnent  au  même  problème,  ici  et  là,  des 
solutions  dont  la  variété  est  infinie  ;  elles  mettent  en  œuvre  les 
principes  les  plus  opposés;  la  carte  législative  du  monde  est 
plus  bigarrée  encore  que  sa  carte  politique,  puisque  lunité 
d'institutions  n'a  pas  toujours  pour  corollaire  immédiat  et  né- 
cessaire l'établissement  d'une  législation  commune  aux  diffé- 
rentes parties  d'un  même  État.  Ces  diversités  s'atténueront  sans 
doute,  mais  leur  complète  disparition  ne  saurait  être  que  l'œuvre 
d'un  lointain  avenir.  Chimère  aujourd'hui  que  la  conception  d'une 
loi  unique,  régissant  tous  les  hommes,  et  chimère  dangereuse  !  Une 
loi  n'est  pas  une  formule  abstraite,  forgée  a  priori,  convenant 
indistinctement  à  tous:  c'est  une  règle  concrète,  destinée  jl  faire 
face  à  telle  ou  à  telle  situation,  obligée  de  tenir  compte  de  cer- 
taines conditions  qui  ne  sont  pas  les  mêmes  en  tous  lieux,  de 
la  différence  des  races  et  des  institutions  sociales.  Et  Montes- 
quieu a  très  heureusement  mis  en  lumière  les  raisons  qui  con- 
damnent les  lois  humaines  à  la  variété  :  c  Les  lois  doivent  être 
tellement  propres  au  pays  pour  lequel  elles  sont  faites  que  c'est  nn 
très  grand  hasard  si  celles  d'une  nation  peuvent  convenir  à  une 
autre.  Il  faut  qu'elles  se  rapportent  à  la  nature  et  au  principe 
du  gouvernement  qui  est  établi  ou  qu'on  veut  établir,  soit 
qu'elles  le  forment  comme  font  les  lois  politiques,  soit  qu'elles  le 
maintiennent  comme  le  font  les  lois  civiles.  Elles  doivent  être 
relatives  au  physique  du  pays,  au  climat  glacé,  brûlant  ou  tem- 
péré, à  la  qualité  du  terrain,  à  sa  situation,  à  sa  grandeur,  au 
genre  de  vie  des  peuples,  laboureurs,  chasseurs  ou  pasteurs; 
elles  doivent  se  rapporter  au  degré  de  liberté  que  la  constitu- 
tion peut  souffrir,  à  la  religion  des  habitants,  à  leurs  inclinations, 
à  leurs  richesses,  à  leur  nombre,  à  leur  commerce,  à  leurs 
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mœurs,  à  leurs  manières  (1).  «L'uniformité  des  loisnlesLdûfiC  ni. 
ré^sable,  jM^môme  désirable|  Les  lois  différeront,  aussi  long- 
temps  que  lés  hommes  eux-mêmes  dif(Sreroh^[aussri^ 
que  la  lùMuîl  dés  races  eTçefie  des  intérêts  n  auront  pas  ancompli 
leur"ÔBimrë"êr7ait  passer  sous  un  même  niveau  Thumanité  tout 

eniière. 

"  Mais  ces  différences  nécessaires  ne  sont  pas  seulement  un  fait 
intéressant  pour  le  sociologue  et  pour  Fethnographe  :  elles 
portent  en  elles  et  avec  elles  une  leçon  féconde  ;  elles  ont  une 
portée  éminemment  pratique,  qui  les  recommande  à  l'étude  de 
tous  ceux  qui,  en  quelque  pays  que  ce  soit,  s'occupent  du  droit 
civil,  soit  pour  en  formuler  les  principes,  soit  pour  expliquer  et 
pour  interpréter  ceux  que  la  législation  positive  dont  ils  relèvent 
a  déjà  consacré?.  La  connaissance  du  droit  comparé  intéresse 
les  progrès  et  l'exacte  application  du  droit  civil  à  un  double 
point  de  vue  :  elle  a,  si  je  puis  ainsi  dire,  un  rôle  externe  et  un 
rôle  interne  à  remplir. 

Le  point  de  vue  externe  est  celui  du  législateur,  qui  fait_ies 
lois  pour  telle  ou  téJle  naéon,  et  qui  a  le  devoir  de  les  main- 
temr  dans  upe  concordance  aussi  rîgoureu^  que  possiblçTavec 
les  besoins  aoni  elles  sont  l'expression  et  la  résultante.  Ces 
besoins  n'ont  pas  toujours  reçu  satisfaction  du  premier  coup 
dans  l'œuvre  législative.  Là  loi  votée  peut  être  jm^ariajte  j_elje 
peut  prêter  à  la  critique,  sous  le  rapport  de  la  justice  ou  de 
lutïlité;  les  idées  dont  elle  porte  l'empreinte  se  sont  peut-être 
modiliées;   l*élat  social  qui  Ta  inspirée  ou  "commandée   fTest 
plus  le  jaênie  ;  res_circonstances  économiques  ont  changé.  Une 
réforme  s'impose  donc  à  Pattention  dê"s"^pouvoirs  publics!  Mais 
cetlê'rSroîTne,  dans "quèr  sens  va-t-elle  s'orienter?  Il  importe  de 
ne  porter  la  main  qu'avec  une  prudence  extrême  sur  les  lois  en 
vigueur.  Si  défectueuses  qu'elles  soient,  èlIesVâlent  mieux  sans 
doute  que  des  textes  nouveaux,  mal  préparés  et  mal  conçus, 
trahissant  la  précipitation,   Texpédient,  parfois  l'intérêt  élec- 
toral, et  dont  il  est  impossible  de  prévoir  les  conséquences  et  la 
répercussion  possibles;  pour  elles  aussi  possession  vaut  titre. 
C'est  ici  qu'intervient  la  législation  comparée.  Ce  que  sera  la  loi 
voulue,  réclamée'par  ^opinion,  quels  seront  ses  avantages  ou 
ses  inconvénjenIs7TelcempTe'(îes  âuHres  pay<î,  en  particulier  des 
pays  voisins^ Iffui^onl  soumis  aux  mêmes  influences  de  race  et 

(1)  Esprit  des  lois  y  liv.  I,  chap.  m. 
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de  climat  et  qui  connaissent  un  régime  politique  analogue  J' 
permet  presqjie  toujours  de  s'en  rendre  compte.  Le  spectacle 
des  vicissitudes  iégislatiyes,  étrangères,  les  écueHs  auxquels 
elles  se  sont  heurtées,  leurs  résultats,  heureux  ou  malheureux, 
attestés  par  les  statistiques  officielles,  sont  là  pour  éclairer  ceux 
à  qui  incombe  la  difficile  mission  de  légiférer  pour  leurs  conci- 
toyens ;  et  tout  au  moins,  si  les  institutions  du  dehors  ne  leur 
paraissent  pas  devoir  être  aveuglément  acceptées,  y  puiseront* 
ils  des  indications  précieuses,  dont  ils  feront  leur  profit,  en  les 
appropriant  aux  exigences  du  génie  national. 

Prenons  le  droit  de  famille  :  A  l'heure  actuelle,  la  femme 
mariée  est  encore  plus  ou  moins  traitée  en  mineure  par  la  loi 
française.  L'administration  de  ses  biens  personnels  lui  est 
retirée,  si  ce  n'est  sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  et 
sous  le  régime  dotal,  en  ce  qui  concerne  ses  paraphernaux;  et 
même  alors  les  actes  les  plus  importants  de  sa  vie  civile 
réclament  l'intervention  de  son  mari.  Un  mouvement.se  dessine 
depuis  plusieurs  années  en  faveur  de  l'extension  de  la  capacité 
civile  de  la  femme.  La  loi  du  6  février  1893  Ta  restituée  d'une 
manière  complète  à  la  femme  séparée  de  corps,  et  divers  textes 
sont  venus  permettre,  même  à  celles  dont  l'union  est  demeurée 
intacte,  d'effectuer,  sans  autorisation  de  leurs  maris,  des  dépôts 
et  des  retraits  dans  les  caisses  d'épargne  et  de  prévoyance. 
(Y.  notamment  la  loi  du  20  juillet  1895  sur  les  caisses  d'épargne, 
art.  16.)  Mais  il  n'est  pas  contestable  que  les  progrès  réalisés  à 
ce  point  de  vue  et  ceux  qu'un  avenir  prochain  sans  doute  nous 
promet  ne  soient  dus  pour  une  large  part  aux  progrès  que 
d'autres  législations  ont  accomplis  elles-mêmes.  L'Angleterre, 
par  exemple,  en  déclarant,  par  la  loi  du  18  août  1882  (1),  que  la 
femme  mariée,  si  longtemps  dépouillée  de  toute  individualité 
juridique  distincte,  est  capable  de  contracter,  d'ester  en  justice, 
de  disposer  de  ses  biens  séparés,  meubles  et  immeubles,  comme 
si  elle  avait  conservé  son  entière  liberté,  a  montré  la  possibilité 
de  réformer  le  Code  civil  et  fait  toucher  du  doigt  les  avantages 
d'une  semblable  réforme. 

De  même  la  loi  française  du  24  juillet  1889,  destinée  à  réprimer 
les  abus  de  la  puissance  paternelle,  a  beaucoup  emprunté  aux 
décisions  récentes  des  lois  étrangères. 

{{)  Annuaire  de  législation  étrangère,   1883,  p»  329  et  s.,  traduction, 
notice  et  notes  par  M.  Barclay. 
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Enfin,  c'est  encore  la  vue  de  ce  qui  se  passe  par  delà  nos 
frontières  qui  a  fait  apparaître  la  nécessité  d'asseoir  le  régime 
de  la  propriété  foncière  et  du  crédit  réel  en  France  sur  des 
bases  nouvelles.  S'il  est  question  aujourd'hui  de  substituer  à  la 
transcription  établie  par  la  loi  du  23  mars  1855,  pour  les  actes 
portant  transmission  de  propriété  ou  constitution  de  droits  réels 
immobiliers,  un  système  analogue  à  celui  que  YAct  Torrens 
avait  acclimaté  en  Australie,  à  celui  des  Livres  fonciers  du  droit 
germanique,  c'est  évidemment  aux  enseignements  de  la  légis- 
lation comparée  que  nous  en  sommes  redevables.  C'est  elle 
aussi,  c'est  l'exemple  de  la  loi  belge  de  1851  et  du  Code  civil 
italien,  qui  nous  signale,  comme  une  modification  désirable  aux 
règles  jusqu'ici  suivies  dans  notre  pays,  l'extension  du  principe 
de  la  publicité  et  de  la  spécialité  à  certaines  hypothèques,  dont 
le  caractère  occulte  et  général  est  pour  le  crédit  une  entrave 
gênante. 

Bornons-nous  à  ces  quelques  exemples  d'actualité  ;  ils  suffisent 
à  expliquer  le  rôle  externe  de  la  législation  comparée  dans  le 
domaine  du  droit  civil.  Elle  est  un  puissant  instrument  de  pro- 
grès législatif. 

Moins  apparents,  moins  directs,  mais  non  moins  réels  sont  les 
services  internes  que  le  droit  comparé  est  appelé  à  rendre  aux 
lois  civiles  de  chaque  Etat.  Ces  lois  ont  leurs  lacune^,  elles  ont 
laissé  certams  points  dans  l'ombre;  elles  n'ont  pas  tout  dit; 
elles  n'ont  pas  toutes  également  prévu  et  elles  n'ont  pas  pu 
prévoir  les  innombrables  difficultés  et  les  espèces  si  variées 
qu'engendre  chaque  jour,  ici  et  là,  l'infinie  complexité  des 
intérêts  humains.  Il  est  des  théories  juridiques  récentes 
répondant  à  une  nécessité  nouvelle,  et  que  l'on  n'a  pas  en- 
core eu  le  temps  de  formuler  en  textes  législatifs;  il  en  est 
d'autres  qui  sont  en  voie  de  formation,  et  qu'il  serait  imprudent 
ou  prématuré  de  cristalliser  dans  une  rédaction  qui  ne  peut 
être  définitive.  Et  cependant,  les  procès  n'attendent  pas  la  mise 
en  mouvement  de  l'appareil  législatif  pour  surgir;  ils  réclament 
une  solution,  et  le  juge  n'a  pas  le  droit  de  la  leur  refuser.  La  loi 
lui  fait  un  devoir  déjuger  :  c  Le  juge  qui  refusera  de  juger,  sous 
prétexte  du  silence,  de  l'obscurité  ou  de  l'insuffisance  de  la  loi, 
nous  dit  l'article  4  du  Codé  civil,  pourra  être  poursuivi  comme 
coupable  de  déni  de  justice.  >  Mais  où  ce  juge,  obligé  de  rem- 
plir sa  fonction,  puisera-t-il  les  éléments  d'une  décision,  pour 
laquelle  la  loi  qu'il  représente  sur  son  siège  ne  lui  est  d'aucun 

23 
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secours?  C'est  à  la  législation  comparée  qu'il  les  demandera 
souvent. 

En  effets  la  plupart  des  Codes  ont  un  fond  commun  et  des 
principes  communs.  Sauf  sur  certains  points  qui  subissent  plus 
particulièrement  l'action  contingente  du  milieu  social  et  des 
mœurs  locales,  les  législations  voisines  présentent  en  général 
de  grandes  affinités,  résultant  soit  d'une  même  origine  romaine 
ou  germanique,  soit  de  l'infiltration  insensible  et  réciproque 
qui  se  produit  de  l'une  à  l'autre.  L'une  pose  un  principe  ;  l'autre, 
acceptant  ce  principe,  en  déduit  et  en  développe  les  consé- 
quences, dont  la  première  n'a  rien  dit.  Il  est  naturel  que  le 
tribunal,  saisi  de  l'application  de  celle-là,  supplée  à  ses  omis- 
sions et  à  ses  insuffisances,  par  un  emprunt  fait  à  celle-ci. 
L'identité  du  principe,  commun  aux  deux  législations,  doit 
conduire  à  l'uniformité  des  conséquences.  Le  Code  civil  français 
par  exemple  est  resté  muet  sur  les  contrats  par  correspon- 
dance ;  il  ne  nous  dit  pas  où  ces  contrats  doivent  être  réputés 
se  former,  si  c'est  au  lieu  où  l'offre  parvient  à  son  destinataire 
qui  l'accepte  ou  bien  si  c'est  au  lieu  où  l'acceptation  elle-même 
est  remise  à  l'auteur  de  cette  offre.  Les  lois  baltique,  hongroise, 
allemande  et  suisse  consacrent  la  première  solution  ;  et  il  ne  nous 
parait  pas  douteux  que  lorsque  nos  tribunaux  l'adoptent  à  leur 
tour,  ils  n'y  soient  déterminés  par  l'influence  de  ces  lois,  par  la 
raison  écrite  dont  elles  leur  paraissent  l'expression.  Il  est  inutile 
d'insister.  Nous  pourrions  trouver  d'autres  traces  de  cette 
influence  dans  une  foule  de  théories  construites  en  tout  ou  en 
partie  par  la  jurisprudence  dans  la  sphère  de  notre  droit  civil, 
notamment  dans  celle  des  personnes  morales,  traitée  par  la  loi 
d'une  manière  si  indigente  et  si  laconique,  dans  celle  de  la 
responsabilité,  etc.  ;  et  les  discussions  du  Congrès  ne  manque- 
ront pas  de  nous  en  révéler  de  non  moins  certaines. 

La  législation  comparée  est  donc,  pour  le  droit  civil,  un  pré* 
cieux  instrument  d'interprétation  juridique.  C'est  là  sou  second 
rêle,  son  rêle  interne,  et  ce  n'est  pas  le  moins  utile. 
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1^«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Observations  sur  la  fonction  de  la  science 
du  Droit  comparé  par  rapport  au  Droit  public. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Maurlce  Deslandres, 

professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Dijon. 

L'humanité,  impatiente  des  souffrances  et  des  conditions  péni* 
blés  que  la  vie  lui  impose,  travaillée  du  désir  du  mieux,  réclame 
sans  cesse  des  changements.  À  ceux  qui  ont  mission  de  traduire 
et  de  réaliser  ses  aspirations  en  des  réformes  politiques  et 
sociales,  elle  demande  toujours  du  nouveau. 

Ce  nouveau  qu'un  peuple  réclame,  ces  progrès  auxquels  il. 
aspire,  pour  ne  pas  courir  les  risques  des  constructions  d'imagi- 
nation, qui  n'ont  pas  fait  leurs  preuves,  Qn  s'est  demandé  si  on 
ne  pourrait  pas,  au  lieu  de  les  imaginer  de  toutes  pièces,  les 
emprunter  à  d'autres  peuples.  La  législation  comparée  est  ainsi 
apparue  à  beaucoup  comme  la  méthode  sûre  et  positive  du  pro- 
grès social. 

Il  y  a,  a  dit  Le  Play,  qui  en  fut  un  apôtre,  des  peuples  pros- 
pères j  qui  peuvent  être  pris  par  les  autres  comme  exemples; 
pour  progresser,  il  suffit  d'emprunter  aux  peuples  prospères 
leurs  institutions.  —  De  la  comparaison  des  institutions  diverses, 
a-t-on  dit  encore,  on  peut  dégager  le  type  dominant,...  modèle 
au  moins  approximatif. 

L'emploi  de  cette  méthode  d'emprunt  aux  législations  étran- 
gères a  été  fréquent  dans  le  domaine  des  institutions  politiques. 

Aux  heures  où,,  dans  l'effondrement  d'un  régime,  il  a  fallu  à 
la  hâte  réédiQer  toute  l'organisation  de  l'État,  on  s'est  presque 
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toujours  tourné  vers  l'étranger  pour  lui  demander  un  modèle. 
On  en  peut  citer  maints  exemples,  sans  remonter  à  ces  législa- 
teurs de  la  Grèce  antique,  qui,  chargés  de  donner  à  leur  pays 
une   constitution,    entreprenaient,    au    préalable,    un  voyage 
d'étude,  pour  observer  3ur  place  le  fonctionnement  des  consti- 
tutions étrangères,  et  se  montraient  ainsi  les  précurseurs  du 
droit  comparé.  —  Quand,  par  exemple,  les  colons  américains 
brisèrent  le  lien  qui  les  rattachait  à  la  métropole  et  se  consti- 
tuèrent en  État  indépendant,  il  n'est  pas  douteux  que  c'est  à 
l'Angleterre  qu'ils  demandèrent  leur  inspiration,  et  que  Mon- 
tesquieu, à  travers  lequel  ils  étudièrent  les  institutions  anglaises, 
devint  ainsi,  en  tant  qu'analyste  de  la  constitution  d'Angleterre, 
le  premier  législateur  américain.  — Quand  ce  fut. à  notre  tour  à 
inaugurer  sur  les  ruines  de  la  monarchie  absolue  un  régime 
nouveau,  on  sait  que  toute  une  école  tenta  de  nous  orienter  du 
mémo  côté,  et  de  nous  constituer  en  une  monarchie  parlemen- 
taire  à  l'anglaise  ;  Mounier  et  la  première  commission  de  consti- 
tution présentèrent  un  projet  qui  n'était  guère  que  la  traduction 
en  articles  constitutionnels  du  célèbre  chapitre  de  Montesquieu 
sur  l'Angleterre.  —  Quand  en  1814  on  chercha,  après  le  régime 
impérial,  à  réconcilier  le  principe  monarchique  et  le  principe 
national,  ce  fut  encore  à  l'Angleterre  que  s'adressèrent  les  con- 
seillers de  Louis  XVIII.  —  Plus  tard  après  l'échec  de  la  Monar- 
thie  parlementaire  ainsi  importée  chez  nous,  au  lendemain  de 
la  Révolution  de  Février,  nos  hommes  politiques,  poussés  par 
le  grand  souffle  démocratique,  qui  venait  de  renverser  un  nou- 
veau monarque,  et  avec  lui  cette  fois  la  Monarchie,  se  tournèrent 
vers  les  États-Unis  et  ce  fut  une  République  à  tendances  amé- 
ricaines qui   remplaça  sur  le  sol  de  France  -la  Monarchie  à 
l'anglaise  déracinée.  —  De  nos  jours,  nous  avons  encore  des 
écoles   politiques  qui  demeurent  les  yeux  fixés  sur  des  pays 
étrangers  et  prétendent  y  trouver  le  gouvernement  idéal.  L'An- 
gleterre   a   ses  fervents,  pour    qui   le  parlementarisme  reste 
l'évangile  de  la  liberté  moderne;  les  États-Unis  ont  leurs  croyants 
qui,  successeurs  des  de  Tocqueville  et  des  Laboulaye,  préten- 
dent découvrir  dans  la  République  présidentielle  d'outre-mer, 
la  conciliation  de  ces  deux  termes  réputés  contradictoires,  démo- 
cratie et  force   gouvernementale.   La  Suisse   enfin  se  lève  à 
notre  horizon  et  semble  devoir  guider  certains  esprits  dans  la 
recherche  du  meilleur  gouvernement;  elle  leur. apparaît  comme 
le  creuset  où  s'élaborent  les  formes   les  plus  pures  de  l'État 
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moderne,  comme  la  vraie  patrie  de  la  démocratie,  parce  qu'on 
y  fait  directement  appel  à  la  yolonté  populaire,  qui  doit  être 
TÀme  de  ce  régime,  si  Ton  veut  en  avoir  autre  chose  que  le  nom. 
L'emprunt  à  Tétranger  en  matière  d'institutions  étrangères 
comme  méthode  de  construction  constitutionnelle  s'est  donc 
maintes  fois  pratiqué,  et  a  été  sans  cesse  préconisé.  Mais  il  faut 
se  demander  si  c'est  un  procédé  légitime,  si  la  législation  com- 
parée  peut  ék'e-iaryrai^mêtHôdë^e  la  science  politique  con-^ 
siructiveT. 

Je  ne  le  crois  j)aSj  pour  ma  part. 


•  •. 


J*estime  au  plus  haut  degré  les  études  que  l'on  peut  faire 
des  institutions  politiques  étrangères,  mais  ce  n'est  pas  avec 
cette  pensée  si  directement  utilitaire  qu'elles  peuvent  nous  four- 
nir la  clé  des  énigmes  politiques,  que  le  cours  du  temps  ne  cesse 
de  nous  proposer. 

II  est  d'abord  deux  objections  générales,  sur  lesquelles  je  n'in- 
sisterai pas  à  cause  de  leur  généralité  même,  mais  que  je  ne  puis 
négliger,  pour  lesquelles  la  législation  comparée,  en  tout  do- 
maine, ne  me  paraît  pas  pouvoir  être  l'instrument  du  progrès 
législatif. 

La  première  objection  c'est  que  cette  méthode  limite  singuliè- 
rement V horizon  du  progrès  social  S'il  ne  s'agit  que  de  réaliser 
partout  le.  mieux  qui  existe  quelque  part,  d'un  côté  Ton  voit  que 
le  pays,  où  ce  mieux  si  relatif  existe,  est  condamné  à  Timmobi- 
lité,  et  de  rautre,  on  comprend  que  les  pays,  qui  n'y  sont  pas 
encore  parvenus,  ne  trouvent  pas  là,  dans  cette  copie  de  ce  qui, 
pour  être  le  mieux  parmi  ce  qui  existe,  n'en  est  pas  moins  le 
plus,SP.uïfiDtj3n  médior.re-biep  peu  satisfaisant,  une  perspective 
qui  sufQse  au.désîr  de  progrès  dont  ils  sont  animés. 

La  seconde  objection,  c'est  que  ce  mieux  existant  est  bien  dif- 
ficile à  discerner,  —  Imitons,  dit  Le  Play,  et  c'est  la  formule  la 
plus  netlé  encore  qu'on  nous  ait  fournie,  imitons  <  les  institu- 
tions des  peuples  prospères  >.  Hais  quçls  ^onL  les  d  peuples 
prqspères  »?  —  Sont-ce  les  peuples  riches,  comme  il  semble 
tout  d'abord?  Mais  la  richesse  fait-elle  le  bonheur?  Mais  n'y 
a-t-il  pas  des  peuples  plus  riches  que  nous,  et  que  nous  n'am- 
bitionnerions pas  d'être?  Mais  la  richesse  vautrelle  la  vertu?  -— 
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Sont-celes  peuples  heureux?  Mais  n'y  en  a-t-il  pas  eu  d'heu- 
reux d'un  bonheur  inférieur?  N'y  en  a-t-il  pas  eu  d'heurauz 
dans  la  servitude?  N'y  en  a-t-il  pas  d'heureux  du  bonheur  négatif 
que  procure  le  défaut  d'ambition  et  de  désir  du  mieux? —  Sont-ce 
les  peuples  vertueux?  Mais  outre  que  des  vertus  différentes 
peuvent  exister  dans  les  différents  peuples,  et  qu'il  faudrait  dis- 
cerner parmi  toutes  les  vertus,  la  préférable,  la  vertu  ne  tient 
pas  aux  institutions  des  peuples;  il  y  a  eu  des  peuples  vertueux 
sous  les  régimes  les  plus  divers,  et  le  même  peuple  sous  le 
même  régime,  comme  la  France  du  xvn«  et  du  xvm<^  siècle,  par 
exemple,  peut  voir  le  niveau  de  sa  vertu  s'abaisser  malgré  que 
ses  institutions  demeurent  les  mêmes.  —  Sont-ce  les  peuples 
féconds?  Mais  à  quoi  sert  la  multiplication  de  l'espèce,  si  elle 
demeure  inférieure?  —  Sont-ce  les  peuples  forts?  Mais  la  force 
peut  tenir  au  nombre,  à  des  circonstances  fortuites,  au  despo- 
tisme du  gouvernement,  et  jusqu'à  quand,  dans  notre  civilisa- 
tion, la  force  pourra-t-elle  passer  pour  l'idéal  auquel  il  faut  ten- 
dre? —  En  vain  nous  nous  tournons  ainsi  de  tous  c6tés,  le 
critérium  du  «  peuple  prospère  »  nous  échappe. 

Mais  je  ne  veux  pas  insister  sur  ces  objections  générales,  me 
plaçant  surtout  au  point  de  vue  particulier  des  institutions  poli- 
tiques; ce  sont  les  objections  spéciales  contre  l'emploi  de  la 
méthode  du  droit  comparé  en  cette  matière  que  je  désire  relever. 

Étant  admise  la  limitation  au  mieux  existant  déjà  parmi  les 
différents  peuples  des  aspirations  vers  l'idéal,  le  critérium  de  ce 
mieux  étant  supposé  trouvé,  une  grosse  difAculté  subsiste,  qui 
réside  dans  le  greffage  de  l'institution  étrangère  réputée  la  meil- 
leure sur  le  tronc  des  institutions  nationales  d'un  peuple  donné. 
La  difficulté  de  cette  opération,  on  ne  Ta  pas  méconnue,  mais 
je  crois  que,  quand  il  s'agit  d'institutions  politiques,  elle  se  tourne, 
et  cela  pour  des  motifs  multiples,  en  une  impossibilité  absolue. 

1^  Dans  le  domaine  du  droit  privé,  on  a  remarqué  que  la 
facilité  ou  la  difficulté  des  emprunts  à  l'étranger  varie  suivant  les 
matières.  —  S'agit-il  des  contrats,  des  obligations,  des  sûretés 
personnelles  et  réelles,  des  modes  même  de  transfert  de  la  pro- 
priété, et  encore  du  régime  de  celle-ci,  de  tout  ce  qui  touche 
aux  intérêts  purement  pécuniaires,  une  sorte  de  cosmopolitisme 
juridique  peut  facilement  s'établir.  C'est  que  ce  n'est  que  notre 
activité  extérieure  qu'il  s'agit  là  de  réglementer,  et,  si  jadis. 
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grâce  à  Tétroitesse  et  à  Texclusivisme  des  groupes  sociaux,  le 
tempérament  national  a  pu  être  tellement  accentué,  qu'il  lui  fal- 
lait un  droit  national  dans  toutes  ses  parties,  même  dans  celles-, 
là,  aujourd'hui,  avec  le  demi-internationalisme  qui  est  le  régime 
de  nos  relations  d'affaires,  notre  tempérament  s'est  comme 
dénationalisé  en  ce  qui  concerne  l'exercice  de'  cette  activité 
externe.  —  Mais  si  l'on  quitte  les  rapports  d'ordre  économique 
pour  passer  aux  matières,  où  c'est  la  personne  même  qui  est 
exclusivement  ou  principalement  engagée,  filiation,  rapports  des 
parents  et  des  enfants,  mariages,  rapports  entre  époux,  succes- 
sions, etc.,  on  voit  que  les  emprunts  à  l'étranger  deviennent 
infiniment  plus  difficiles.  C'est  qu'alors  ce  n'est  plus  l'activité 
extérieure  des  individus,  mais  bien  leurs  sentiments,  le  fond  de 
leur  nature  intime  et  personnelle  qu'il  s'agit  de  réglementer.  Or, 
les  sentiments,  la  nature  profonde  des  individus  varient  avec 
les  pays,  les  climats,  les  conditions  sociales  et  les  traditions  de 
chaque  peuple,  cela  constitue  le  tempérament  national,  et  c'est 
ce  qui  est  irréductible  à  tout  internationalisme  législatif. 

S'il  en  est  ainsi  du  droit  privé,  s'il  offre  des  parties  qui  résis- 
tent aux  importations  d'institutions  étrangères,  combien  plus  ne 
doit-il  pas  en  être  de  même  dans  le  domaine  des  institutions 
politiques.  C'est  le  peuple  entier  avec  son  tempérament,  ses 
forces,  ses  faiblesses,  ses  aspirations,  ses  traditions  qu'elles 
doivent  régir.  Or,  le  tempérament  de  tout  un  peuple,  avec  la 
complexité,  les  combinaisons  infiniment  variées  des  groupe- 
ments sociaux  qui  le  constituent,  avec  les  traditions  de  son  his- 
toire, est  infiniment  plus  spécial,  plus  particulier,  autrement  dit 
plus  national,  que  le  tempérament  individuel  de  ceux  dont  il  est 
fornié.  C'est  la  complexité,  en  effet,  qui  engendre  la  diversité, 
qui  permet  dans  une  même  espèce,  aux  individus  de  se  particu- 
lariser. La  complexité  d'un  peuple,  par  rapport  à  celle  de  ses 
membres,  est  sans  proportion,  la  nature  d'un  peuple  est  donc 
nationale  à  un  degré  infiniment  supérieur.  La  conséquence  en 
est  que,  si  les  institutions,  dans  l'ordre  privé  même,  ne  peuvent 
pas  s'emprunter  de  peuple  à  peuple,  dès  qu'elles  touchent  à  la 
personne,  a  fortioriy  elles  ne  le  peuvent  pas,  quand  elles  doi- 
vent, comme  les  institutions  politiques,  s'accommoder  au  tem- 
pérament même  de  la  nation.  —  Les  institutions  politiques  ne 
peuvent  être  que  nationales, 

^  Il  est  un  second  motif,  et  c'est  peut-être  le  plus  fort,  pour 


./ 
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lequel  l'emprunt  à  Tétranger  d'institutions  politiques  est  autre- 
ment difficile  que  Temprunt  d'institutions  juridiques  ordi- 
naires. 

Le  droit  privée  d'une  part,  est  aujourd'hui  l'œuvre  d'une  volonté 
particulière,  l'œuvre  d'une  autorité  qui  a  pour  mission  de  l'éla- 
borer, il  est  l'œuvre  d'un  législateur.  Et,  d'autre  part,  le  droit 
privé  est  imposé  à  ceux  qu'il  doit  régir  par  la  puissance  publi- 
que, il  est  sanctionné  par  un  pouvoir,  dont  c'est  la  mission  d'en 
assurer  ie  respect,  le  pouvoir  judiciaire.  On  comprend,  dès  lors, 
qu'il  puisse  se  former  par  voie  d'emprunts  à  l'étranger.  Il  peut 
s'écarter  des  traditions  et  des  sentiments  nationaux,  puisqu'il 
est  l'œuvre  d'un  corps  distinct  de  la  nation,  et  que  le  régime 
représentatif  (la  démonstration  en  est  fournie  de  façon  écla- 
tante par  le  fonctionnement  du  Référendum  en  Suisse)  est  loin 
d'assurer  l'expression  du  sentiment  national  par  ses  représen- 
tants ;  puisqu'il  est  l'œuvre  d'un  pouvoir  créateur,  qui  dans  ses 
créations  peut  chercher  où  bon  lui  semble  ses  inspirations.  On 
comprend  aussi  qu'il  puisse  vivre  et  s'appliquer,  même  s'il 
heurte  le  sentiment  national,  puisqu'il  y  a  une  puissance  qui 
courbe  devant  lui  les  résistances,  que  ce  tempérament  national 
pourrait  lui  opposer. 

Mais,  à  tous  ces  points  de  vue,  le  droit  public  (je  songe  surtout 
ici  au  droit  constitutionnel  proprement  dit,  quoique  ce  soit 
vrai  dans  une  certaine  mesure  de  l'ensemble  du  droit  public)  se 
distingue  du  droit  privé. 

Môme  dans  les  pays  où  il  y  a  une  constitution  écrite  et  rigide 
en  principe,  les  institutions  politiques  ne  sont  pas  des  œuvres 
délibérées  par  une  autorité  supérieure  et  les  règles  constitution- 
nelles ne  sont  pas  sanctionnées  par  un  pouvoir  supérieur  qui  en 
impose  aux  pouvoirs  de  l'État  le  respect.  —  On  sait,  en  effet,  qu'à 
toute  constitution  écrite  se  substitue  bientôt  une  constitution  cou- 
tumière,  faite  des  pratiques  suivies  par  les  corps  de  l'État  eux- 
mêmes,  constitution  qui,  étant  seule  vivante,  est  la  vraie  consti- 
tution du  pays.  Or,  il  est  évident  que,  dans  cette  constitution, 
l'imitation  étrangère  ne  saurait  s'introduire,  parce  qu'elle  n'est 
pas  le  produit  de  l'étude,  de  la  réflexion  d'une  volonté  précise, 
mais  bien  le  produit  inconscient  des  faits.  Et  il  est  évident  encore 
que  cette  constitution  spontanée,  bien  loin  d'être  d'inspiration 
étrangère,  ne  peut  être  que  d'essence  nationale,  puisque  ce  sont 
les  tendances  naturelles  dont  les  corps  de  l'État,  émanation  de 
la  nation,  sont  animés,  qui,  présidant  au  jeu  des  institutions 
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politiques,  déterminent  la  formation  des  pratiques  constitution- 
nelles. 

C'est  donc  en  vain  qu'on  chercherait,  en  rédigeant  une  consti- 
tution pour  un  pays,  à  copier  celle  d'un  autre.  Si  le  tempéra- 
ment national  n'est  pas  le  même  dans  celui-là  que  dans  celui-ci, 
il  fera  éclater  ce  moule  qui  n'est  pas  fait  pour  lui,  et  qu'aucune 
force  extérieure  ne  défend  contre  ses  réactions,  puisque  le  res- 
pect des  règles  constitutionnelles  ne  peut  être  assuré  par  aucun 
pouvoir  plus  fort  que  les  pouvoirs  souverains  de  l'État,  qu'elles 
doivent  régir. 

3^  Le  troisième  motif  pour  lequel  la  copie  de  l'étranger  est, 
quand  il  s'agit,  non  plus  des  institutions  de  droit  privé,  mais  des 
institutions  politiques,  bien  plus  difficile,  c'est  l'extrême  difficulté 
de  connaître  dans^  son  fond  le  régime  politique  d'un  pays 
étrùigÊjç^ 

Un  des  plus  grands  dangers  de  la  législation  comparée,  même 
pour  le  droit  privé^^'est  Terreur,  en  laquelle  on  peut  façilëjnent 
tnmïïfirj^g^ croire  que  l'on  connaît  le  droijt  d'un  pays  parce  que 
l'on^en  possède  les  lois.  A  côté  deja  loi  écrite  il  y  a  les  usages, 
qui  la  modifient  ouJa_  complètent,  et  l'interprétation  judiciaire 
surtout,  qui  est  la  loi  appliquée,  c'est-à-dire  la  loi  vivante  et 
véritableT  ' 

Mais  s'il  y  a  difficulté  à  connaître  le  vrai  droit  privé  d'un  pays 
malgré  ses  textes  précis  et  ses  monuments  judiciaires,  combien 
la  difficulté  ne  grandit-elle  pas,  quand  on  passe  des  institutions 
privées  aux  institutions  politiques.  Ici,  les  règles  écrites,  et  nous 
en  savons  la  cause,  ne  comptent  pour  ainsi  dire  plus,  ici,  tout  est 
dans  une  pratique  insaisissable  par  l'infinité  des  faits  qui  la 
constituent  et  par  les  variations  incessantes  qu'elle  subit.  Com- 
ment copier  un  modèle  dont  on  est  si  peu  sûr  de  posséder  la 
physionomie  véritable,  dont  les  traits  changent  d'instant  en  in- 
stant, et  qui  ne  sera  plus  ce  que  vous  l'avez  vu  peut-être  quand 
vous  voudrez  le  reproduire. 


* 


Je  pourrais  insister  sur  ces  difficultés,  qui  sont  vraiment  des 
impossibilités,  des  emprunts  étrangers  en  matière  d'institutions 
politiques.  J'aime  mieux  illustrer  ces  observations  par  quelques 
exemples. 
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r  Les  États-Unis  ont  copié  l'Angleterre.  —  Qui  le  croirait  aujour- 
d'hui en  voyant  Tantithèse  que  fait  la  monarchie' parlementaire 
'  anglaise  et  la  république  présidentielle  américaine  ?  Quelle  sin- 
gulière  déformation  du  modèle  choisi.  Elle  s'explique,  si  Ton 
songe  que  TAngleterre  copiée  en  Amérique  a  été  rÂngleterre 

j  telle  que  Ta  vue  Montesquieu,  et  que  Montesquieu,  ne  saisissant 
pas  le  mouvement  qui  se  produisait  dans  les  institutionsanglaises, 
au  moment    môme  de  ses  observations,  n'a   pas  vu  que   le 

'  parlementarisme  s'y  substituait  au  gouvernement  monarchique 
encore  debout  après  la  Révolution  de  1688.  Elle  s'explique,  si 

\  Ton  songe  que.  les  deux  pays,  depuis  le  moment  où  il  y  a  eu 
.  copie  de  l'un  par  l'autre»  entraînés  chacun  par  sa  pente  natu- 
relie,  ont  sans  cesse  divergé. 

Les  Républijques  latijieâd.eJ'Amérique  ont  copié  les  États-Unis  ; 
—  que  penser  de  cette  copie,  qui  ne  produit  en  celTes-cr^ue 
luttes  violentes  entre  le  gouvernement  et  les  assemblées,  coups 
d'État  présidentiels  et  parlementaires,  au  lieu  de  cette  presque 
imperturbable  harmonie  entre  le  président  des  ËtâtsjJms^et 
les  assemblées  représentatives,  qui  est  un  des  phénomènes 
politiques  les  plus  curieux  que  l'on  puisse  observer? 
/     Et  quelle  singulière  déformation  du  parlementarisme  ang^lai^ 

/    n'est  pas  notre  régime  politique  actuel?  —  Le  parlementarisme 

^  chez  nous,  c'est  le  gouvernement  confié  à  des  hommes  politi- 
ques pris  dans  le  parlement,  mais  qui  ne  sont  que  des  parle- 
mentaires et  des  parlementaires  presque  quelconque^  àjeine 
plus  notables  que  la  masse  des  autres,  et  c'est  le  gouYernement 
exercé  de  la  façon  la  plus  précaire  par  ces  hommes  politiques, 
improvisés  ministres,  sous  le  contrôle  capricieux  d'une  assem- 
blée indisciplinée,  sur  laquelle  ils  n'ont  aucune  autorité.  —  Le 
parlementarisme  anglais,  c'est  le  gouvernement  entre  les  mains 
d'hommes  qui  sont  les  chefs  incontestés  d'un  parti,  entre  les 
mains  d'hommes  qui  ne  sont  pas  seulement  les  chefs  d'un  groupe 
parlementaire,  mais  les  chefs  d'un  grand  parti  national,  des 
chefs  qui  ont  conduit  leurs  troupes  dans  les  campagnes  électo- 
rales, qui  dans  ces  luttes  se  sont  présentés  au  peuple  et  qui,  par 
leurs  succès  personnels  et  par  les  victoires  qu'ils  ont  assurées  à 
leur  parti,  ont  été  consacrés  en  tant  que  chefs  dans  le  pays 
môme;  de  sorte  qu'il  y  a,  si  l'on  y  regarde  de  près,  une  bonne 
dose  de  plébiscite,  en  somme,  dans  ce  parlementarisme  idéal. 
Le  parlementarisme  anglais,  c'est  encore  le  gouvernement  exercé 
avec  indépendance  et  autorité  par  ces  ministres,  qui  demeurent, 
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aa  gouvernement  les  chefs  de  leur  parti,  les  maîtres  de  la 
majorité,  à  tel  point  qu'en  Angleterre  c'est  le  gouvernement  qui 
mène  le  parlement,  et  qu*on  y  voit  plus  souvent  s'exercer  le 
droit  de  dissolution  des  Communes  que  la  mise  en  minorité  du 
Cabinet.  —  Le  parlementarisme  anglais,  c'est  en  définitive  la 
direction  d'une  assemblée  docile  par  les  ministres,  qui  en  sop^ 
tent  sans  doute,  mais  qui  sont  ses  chefs;  le  nôtre,  c'est  l'asser- 
vissement de  ministres,  qui  ne  sont  rien,  par  un  parlement 
fantasque  dans  sa  toute-puissance. 

Ce  n'est  pas  en  une  demi-page  que  je  pourrais  pousser  à  fond 
ce  parallèle  et  relever  toutes  les  antithèses  dont  il  se  compose. 
Ces  quelques  traits  suffisent  pour  manifester  la  transformation 
radicale  que  le  parlementarisme  a  subie  en  passant  d'Angleterre 
en  France,  et  montre  combien  est  vaine  l'entreprise  qui  consiste 
à  transplanter  les  institutions  politiques  d'un  pays  dans  un 
autre,  en  croyant  qu'elles  produiront  dans  un  sol  nouveau,  où 
elles  ne  trouvent  plus  les  mêmes  sucs  nourrisseurs,  où  leurs 
racines  s'atrophient  peut-être,  les  fruits  qu'elles  donnaient  dans 
leur  terre  d'origine. 

Le  nationalisme  des  institutions  politiques  (1),  la  vanité  de  ces 
transplantationSjde  ces  emprunts  internationaux,  n'était-ce  pas 
la  thèse  de  l'école  historique,  et  ne  puis-je  pas  invoquer  ici 
l'autorité  des  Savigny,  des  Burke,des  Taine?  Ils  ont  pu  exagérer 
leurs  idées  en  niant  toute  possibilité  d'intervention  de  la  part 
des  volontés  éclairées  et  conscientes  dans  l'élaboration  des  insti- 
tutions politiques  des  peuples.  Mais  ce  serait  exagérer  aussi,  et 
avec  plus  de  danger  encore,  que  de  conclure^  par  réaction,  à  la 
possibilité  de  ces  emprunts  et  transplantations  arbitraires. 

Est-ce  à  dire  que  l'étude  des  institutions  politiques  étrangères 
soit  pour  moi  sans  intérêt?  Non.  D'abord  quand  on  sentira  par 
examen  des  conditions  d'un  pays  que  l'introduction  de  telle  ou 
telle  institution  y  est  opportune,  si  elle  fonctionne  ailleurs,  on 
pourra  se  reporter  à  ce  modèle.  Puis  et  surtout,  l'étude  des  pays 
étrangers  me  semble  éminemment  profitable,  quoiqu'elle  ne 
doive  pas,  à  mon  gré,  guider  l'évolution  des  différents  pays, 
parce  que  cette  étude  est  merveilleusement  instructive.  Les 
choses  de  notre  pays  nous  frappent  moins  que  celles  que  nous 

(1)  Je  prends  le  mot  :  nationalisme^  est-il  besoin  de  le  dire?  dans  un  sens 
purement  scientifique  et  nullement  politique. 
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observons  à  Tétranger.  Nous  noQS  posons  plus  de  questions 
devant  les  choses  qui,  nouvelles  et  inédites,  nous  étonnent. 
Nous  saisissons  peut-être  mieux  que  le  nôtre  même  le  génie  des 
peuples  étrangers,  sur  lequel  des  sentiments  divers,  à  com- 
mencer par  l'orgueil  national,  ne  nous  aveuglent  pas.  L'étude 
des  institutions  étrangères  est  donc  hautement  éducatrice;  elle 
aiguise  notre  intelligence  des  choses  politiques.  Le  rôle  qu'elle 
joue  ainsi  est  considérable,  mais  j'ajoute  que  c'est  le  seul  rôle 
qu'elle  doive  jouer,  et  qu'à  vouloir  utiliser  directement  les  tré- 
sors qu'elle  amasse,  elle  fausse  l'esprit,  en  lui  faisant  perdre  le 
sens  des  institutions  nationales,  qui  doivent  se  développer  spon- 
tanément suivant  leur  nature  et  qui  ne  supportent  pas  de  gref- 
fages artificiels. 
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I 
LB  DOMAINE  DU  DROIT  PUBUC 

Avant  d'examiner  le  rôle  et  la  fonction  de  la  législation 
comparée  en  matière  de  droit  public,  il  importe  de  bien  pré- 
ciser le  domaine  propre  de  cette  partie  de  la  législation. 

De  môme  que  dans  le  droit  privé  des  branches  spéciales, 
comme  le  droit  commercial,  ont  acquis  une  importance  telle 
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que  leur  développement  se  fait  en  quelque  sorte  isolément  et 
d'une  manière  indépendante,  de  ihéme  en  est-il  dans  le  droit 
public.  Aussi  ne  saurait-il  être  question  de  faire  rentrer  dans 
le  droit  public,  tel  qu'il  sera  envisagé  ici,  ni  le  droit  criminel, 
ni  le  droit  international  qui  forment  des  disciplines'spéciales, 
ayant  leur  autonomie,  leur  langue,  leurs  procédés  d'interpré- 
tation particuliers. 

Nous  n'envisagerons  le  rôle  et  la  fonction  de  la  législation 
comparée  que  dans  le  droit  public  proprement  dit,  stricto 
sensu,  comprenant  ce  que  les  Français  appellent  le  droit 
constitutionnel  et  le  droit  administratif,  ce  que  les  Allemand? 
désignent  sous  le  nom  de  Staatsrecht  (droit  de  J'État  litté- 
ralement). 

Ainsi  délimité,  le  domaine  du  droit  public  est  encore  suffi- 
samment vaste  puisqu'il  comprend,  d'une  part  tout  ce  qui 
touche  à  l'organisation  et  aux  rapports  des  pouvoirs  publics, 
d'autre  part  la  règle  de  leur  action  dans  leurs  relations  avec 
les  simples  particuliers  et  avec  les  groupes.  Dans  les  deux  cas, 
en  un  mot,  il  s'agit  de  l'État,  de  sa  structure  et  de  sa  forme, 
d'abord,  de  sa  fonction  ensuite,  et  du  contact  qui  s'établit  dans 
l'accomplissement  de  cette  dernière  avec  l'individu  et  le 
groupe. 

Il  serait  d'ailleurs  facile,  mais  oiseux,  de  critiquer  cette  rigou- 
reuse division  en  droit  public  et  droit  privé  et  la  terminologie 
qui,  chez  nous  comme  ailleurs,  est  usitée  en  pareille  matière. 
Il  y  a  dans  le  droit  privé  bien  des  principes  qui,  dans  un  cer- 
tain sens,  appartiennent  au  droit  public.  Et  dans  le  droit  public, 
tel  que  je  l'ai  défini,  il  y  a  bien  des  rapports  juridiques  qui 
par  leur  essence,  leur  nature,  appartiennent  en  réalité  au 
droit  privé.  Le  droit  administratif  en  particulier  en  renferme 
un  très  grand  nombre. 

Cette  défectuosité  des  divisions  doctrinales  et  de  la  langue 
employée  tiennent  d'ailleurs  à  une  cause  plus  profonde.  Il 
faut  renoncer  à  vouloir  établir  une  démarcation  rigoureuse  et 
scientifique  entre  le  domaine  de  l'État  et  celui  de  l'individu 
et  du  groupe. 

Les  rapports  de  l'individu  et  du  groupe  avec  l'État  sont  telle- 
ment enchevêtrés  qu'il  est  aussi  impossible  de  les  séparer 
absolument  que  si  on  prétendait  dans  le  corps  humain,  faire 
vivre  d'une  vie  propre  et  isolée  tel  organe,  l'œil  ou  la  main 
par  exemple.  De  plus  en  plus  l'individu  et  le  groupe  se  ratta- 
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chent  si  étroitement  à  TÉtat,  qu'on  ne  les  conçoit  pas  sans 
aucun  rapport  entre  eux. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  pour  la  commodité  de  l'en- 
seignement en  particulier,  des  divisions  ont  été  faites,  des 
oppositions  établies,  qui  correspondent  d'ailleurs  à  la  nature 
même  des  choses,  puisque  c'est  tantôt  l'individu  ou  le  groupe, 
et  tantôt  l'État  qui  constituent  le  centre  où  tout  vient  converger. 
Et  ce  sont  ces  divisions  et  ces  oppositions  que  l'on  respecte 
en  envisageant  à  part  le  droit  public,  c'est-à-dire  cette  partie 
du  droit  où  le  rôle  de  l'État  est  prépondérant. 


r^ 


II 

LA  FONCTION  DU  DROIT  COMPARÉ  PAR  RAPPORT  AU  DROIT  PUBLIC 

La  fonction  de  la  législation  comparée  par  rapport  au  droit 
public,  comme  par  rapport  à  toutes  les  branches  du  drpit, 
eut  se  ramener  à  trois  objets  : 

1"  La  législation  comparée  peut  d'abord  servir  à  celui  qui 
écrit  ou  enseigne,  jouer  par  conséquent  un  rôle  doctrinal; 

S'»  On  peut  se  demander  si  elle  ne  doit  pas  jouer  un  certain 
rôle  et  quel  rôle  dans  l'interprétation  même  des  textes  consti- 
tutionnels ou  législatifs  ; 

3°  Elle  est  utilisée  enfin,  dans  l'ordre  constitutionnel,  et  lé- 
gislatif, en  fournissant  des  modèles,  des  aperçus,  des  conclu- 
sions à  ceux  qui  ont  la  tâche  de  faire  la  constitution  ou  la  loi. 


III 

LA   LÉGISLATION  COMPARÉE  ET  LA  THÉORIE  DU  DROIT  PUBLIC 

DOCTRINE  ET  MÉTHODE 

Je  n'hésite  pas  à  dire  que  c'est  ici,  à  mon  sens,  la  fonction 
la  plus  importante  du  droit  comparé,  celle  qui  domine  et  com- 
mande en  quelque  sorte  les  deux  autres.  Suivant  que  cette 
fonction  est  bien  ou  mal  remplie,  il  est  permis  de  conclure 
que  le  droit  comparé  produira  de  bons  ou  de  mauvais  effets 
dans  l'ordre  législatif  ou  dans  celui  de  l'interprétation. 

On  peut,  à  vrai  dire,  affirmer  que  l'étude  du  droit  public, 
de  certaines  de  ses  branches  tout  au  moins,  ne  saurait  se  faire 
sans  législation  comparée.  A  des  époques  où  on  ne  songeait 
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encore  nullement  à  uliliser  la  législation  comparée  dans 
Téiude  du  droit  privé  on  s'en  servait  déjà  dans  le  droit  public. 
Et,  même  aujourd'hui,  tandis  que  la  législation  comparée 
pénètre  à  peine  dans  l'enseignement  et  l'étude  du  droit  privé, 
elle  fait  en  réalité  le  fond  de  l'étude  du  droit  public.  L'étude 
des  formes  de  gouvernement,  des  institutions  militaires,  des 
rapports  des  cultes  et  de  l'État,  pour  ne  prendre  que  ces 
exemples,  ne  peut  se  faire  scientifiquement  que  si  on  utilise 
les  données  du  droit  comparé. 

Pourquoi  cette  préoccupation  d'user  ici  de  la  législation 
comparée  plus  que  dans  le  droit  privé? 

J'en  aperçois  la  cause  dans  le  caractère  plus  généralisateur 
des  travaux  qui  portent  sur  le  droit  public.  Et  ce  caractère 
lui-même  me  paraît  tenir  à  ce  que  ces  travaux  s'adressent  à 
un  public  plus  étendu  que  ceux  de  droit  privé,  et  ne  sont 
pas,  comme  ces  derniers,  quand  il  s'agit  tout  au  moins  de 
droit  constitutionnel,  destinés  uniquement  à  aboutir  à  l'appli- 
cation judiciaire. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  législation  comparée  peut  ici  être 
employée  par  des  procédés  différents. 

On  peut,  comme  certains  auteurs,  après  avoir  exposé  une     \ 
institution  nationale,  décrire  l'institution  étrangère  correspon-     î      '  . 
dante,  soit  qu'elle'  ait  des  affinités,  soit  au  contraire  qu'elle     j         *" 
présente  des  contrastes  frappants  avec  Tinstitution  nationale.  , 

Quelquefois  on  se  borne  à  rapprocher  toutes  les  législations  '^  ^  i    , 

étrangères  qu'on  peut  connaître,  relativement  à  la  solution     \ 
donnée  à  telle  question.  Et  il  semble,  que  plus   on  peut  citer      ', 
de  législations  étrangères,  de  constitutions,  et  plus  on  fait 
de  la  législation  comparée  à  haute  dose,  soit  qu'elles  repro- 
duisent, soit  qu'elles  contredisent  la  solution  à  laquelle  on       ^ 
les  comparé',''de'"Iàquelle  on  les  rapprohe.  _.—  -' 

Le  premier  procédé  est  sans  doute  bien. préférable*.  Il  per- 
met de  se  fendre  mieux  compte  en  ne  faisant  porter  la  compa- 
raison que  sur  un  petit  nombre  de  législations  de  la  portée  et 
du  mécanisme  d'une  institution  étrangère  et  des  contrastes 
qu'elle  peut  présenter  avec  une  institution  nationale.  Mais  on 
ne  fait  alors  que  juxtaposer  en  quelque  sorte  les  institutions 
des  différents  pays.  C'est  un  traité  de  droit  public  français 
ou  allemand  qu'on  ajoute,  que  l'on  coud  à  un  traité  de  droit 
public  anglais  ou  américain,  c'est  une  mosaïque  de  droit 
public,  ce  n'est  pas  un  tableau. 


* 
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Quant  au  second  procédé,il  est  moins  recoramandable  encore 
et  ne  saurait  à  aucun  point  de  vue  être  considéré  comme  intro- 
duisant dans  l'étude  du  droit  public  un  élément  utile.  Dans 
le  droit  ce  n'est  pas  par  additions  ou  soustractions  qu'il  faut 
procéder.  Le  calcul  n*a  rien  à  faire  ici.  Et  la  comparaison 
demande  de  tous  autres  procédés  pour  donner  des  résultats. 

Quel  est  donc  le  moyen  que  nous  allons  recommander? 

Il  en  est  deux  entre  lesquels  on  peut  hésiter. 

Lejlus  scientifique  à  coup  sur  est  celui  dans  lequel  on 
extrait  de  la  comparaison  qu'on  établit  entre  les  législations 
fcV^.  '  j  diverses  qu*on  étudie  sur  un  point  donné  la  loi  qui  semble  se 
dégager  de  la  solution  donnée  à  telle  question  de  droit  public. 
Ainsi  compris,  le  droit  public  comparé  n'est  plus  à  proprement 
parler  du  droit  public,  il  devient  de  la  philosophie  du  droit 
public,  prise  du  côté  de  l'observation  et  de  l'expérience,  ou  de 
la  sociologie. 

Prenons,  par  exemple^  l'organisation  de  l'armée.  Si  on 
remarque  que  chez  les  peuples  arrivés  à  un  certain  état  de 
civilisation,  tous  les  services  qui  se  rapportent  à  l'armée  sont 
étatisés,  qu'il  y  en  a  fort  peu  où  l'industrie  privée  soit  utilisée, 
si  l'on  constate  d'autre  part  que  chez  ces  mêmes  peuples  beau- 
coup de  ces  services  étaient  abandonnés  autrefois  à  l'initia- 
tive et  à  l'industrie  privées,  on  pourra  en  conclure  que  le  ser- 
vice public  qui  se  rapporte  à  la  défense  se  développe  suivant 
une  loi  constante  d'étatisation.  Et  ceci  n'aura  pas  seulement 
un  grand  intérêt  au  point  de  vue  doctrinal.  Il  pourra  en  résulter 
des  conséquences  fort  importantes  au  point  de  vue  de  la  légis- 
lation à  faire,  de  la  lex  ferenda,  de  la  politique  législative. 
Nous  reviendrons  sur  ce  point  bientôt. 

Il  est  une  autre  manière  d'utiliser  les  enseignements  de  la 
législation  comparée  en  matière  de  droit  public  qui  a  de 
moindres  prétentions  scientifiques,  mais  qui  produit  peut- 
être  des  résultats  plus  fructueux. 

Etant  donnée  une  institution,  le  gouvernement  local,  par 
exemple,  on  recherchera  par  la  comparaison  des  législations 
sur  quels  points  le  gouvernement  central  laisse  aux  adminis- 
trations locales  leur  autonomie,  sur  quels  points  il  se  réserve 
le  dernier  mot.  Et  il  résultera  de  là  déjà  d'utiles  enseigne- 
ments sur  le  degré  de  décentralisation  qu'il  convient  de  laisser 
à  tels  ou  tels  services.  Mais  on  pourra  surtout  rechercher  par 
quels  procédés,  par  quels  systèmes  juridiques  divers  le  pou- 
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voir  central  laisse  s'exercer  cette  autonomie  ou  réserve  son 
veto.  Que  Ton  compare  à  ce  point  de  vue  l'Angleterre  et  la 
France,  on  sera  frappé  des  contrastes  qu'offrent  ces  deux 
payj»,  au  premier  abord.  Mais  on  verra  bien  vite  aussi  que, 
quelquefois,  deux  institutions,  différentes  d'apparence,  pour- 
suivent en  réalité  le  même  but. 

L'Angleterre  n'a  pas  dft  fonctionnaires  publics  qu'on  puisse 
comparer  à  nos  préfets.  Le  pouvoir  central  n'est  pas  repré- 
senté"én  principe  dans  les  différentes  circonscriptions  du  paye 
pàrlîÇs~fonctionnaires  dépendant  de  lui,  sédentaires  et  per- 
manents.  Kt  cependant^  il  faut  gue  certains  services,  confiés 
aux  corps  locaux  et  autonomes,  soient  accomplis,"  car  ce  sont 
des' services  d'État.  C'est  par  des  inspecteurs  qu'on  s'assurera 
que"" ces:  services' sont  remplis  et  bien  gérés. 

Qu'on  recherche  maintenant  comment  le  pouvoir  central 
force  les  corps  locaux  à  s'acquitter  de  leurs  obligations.  Ici 
encore,  pour  arriver  au  même  résultat,  on  trouve  chez  les 
deux  ^euples^d^  procédés  différents. 

En  France,  c'est  l'inscrigtion  d'office  au  budget  du  crédit  se 
rapportant  à  la  dépense  obligatoire.  En  Angleterre,  l'emprunt 
que  Ilnspecteur  est  autorisé  à  faire  au  compte  du  comté  ou 
dé  la  paroisse  pour  subvenir  à  la  dépense,  ou  encore  ce  pro- 
cédé si  curieux  qui  consiste  à  frapper  d'une  sorte  d'amende  le 
corps  local  qui  gère  mal  un  service  déterminé. 

Nous  pourrons  prendre  des  exemples  dans  le  droit  constitu- 
tionnel. Ils  nous  offriront  les  mômes  contrastes  et  les  mêmes 
analogies  en  quelque  sorte  latentes. 

Comment  se  traduira,  par  exemple,  dans  le  fonctionnement 
du  gouvernement,  l'influence  des  Chambres  ?  Ici  ce  sera  dans 
la  discussion  de  l'adresse,  là  dans  le  développement  anormal 
de  l'intei'pellation  ;  ailleurs,  dans  l'initiative  plus  ou  moins 
large  laissée  au  Parlement  dans  la  discussion  des  lois  éma- 
nées du  gouvernement. 

Ce  qu'il  faut  bien  retenir,  surtout,  quand  on  utilise  ainsi  les 
législations  étrangères,  c'est  la  précaution  élémentaire  qu'il 
faut  prendre  dans  le  choix  qui  en  est  fait. 

Quand  on  cherche  à  extraire  ainsi  des  législations  que 
l'on  compare  les  types  divers  des  procédés  juridiques  par 
lesquels  on  a  ici  ou  là  cherché  à  donner  satisfaction  à  tel 
besoin  déterminé,  il  faut  autant  que  possible  ne  pas  étendre 
trop  loin  ou  à  tort  et  à  travers  ces  investigations.  Elles  per- 

24 
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(Iraient  en  profondeur  ce  qu'elles  gagneraient  en*  étendue.  Il 
faut,  d'autre  pari,  choisir  des  législations,  appartenant  autant 
que  possible  à  la  même  famille,  car  c'est  pour  ces  législations 
seulement  que  la  comparaison  peut  être  naturelle  et  orga- 
nique en  quelque  sorte.  Si  les  deux  types  comparés  sont  très 
différents,  on  notera  des  analogies  très  artificielles  et  qui 
peuvent  devenir  le  point  de  départ  de  grosses  déceptions  si 
on  veut  en  utiliser  les  résultats  au  point  de  vue  pratique.  Il 
faut  ici  accepter  cette  règle  de  bon  sens,  qu'il  ne  faut  comparer 
que  des  choses  comparables,  qu'on  ne  peut  additionner  que 
des  valeurs  de  même  nature.  Montesquieu  usait  beaucoup  de 
comparaisons  avec  la  Chine.  Ce  ne  sont  pas  les  parties  de 
VEsprit  des  lois  les  meilleures,  ni  celles  qui  ont  exercé  la  plus 
grande  influence. 

Une  dernière  question  sur  ce  point.  L'auteur  ou  le  profes- 
seur de  droit  public  pourra- t-il  s'en  tenir  à  des  questions 
purement  juridiques,  où  les  textes  et  la  pratique  suivie,  seront 
seuls  utilisés  ? 

Je  ne  le  crois  pas  ;  le  droit  n'est  qu'une  forme,  et  on  ne 
peut  le  comprendre,  le  bien  analyser,  qu'en  recherchant 
les  causes  politiques,  sociales,  religieuses  et  autres  qui  ont 
amené  son  établissement,  ainsi  que  les  effets  et  les  répercus- 
sions qu'il  produit.  Dans  le  droit  public  surtout  ces  causes  et 
ces  effets  sont  indispensables  à  connaître.  Elles  seules  peuvent 
fournir  la  clé  de  divergences  au  premier  abord  inexplicables. 
Le  di'oit  public  comparé  ne  remplirait  pas  son  but  s'il  ne 
s'entourait  de  ces  renseignements  accessoires,  c'est  vrai,  mais 
indispensables. 

IV 

LA    LÉGlSLATIOiN   COMPARÉE    ET    l'iNTERPRÉTATION    EN    MATIÈRE 

DE   DROIT  PUBLIC 

Il  n'y  a  pas  de  loi  qui  ne  soit  sujette  à  interprétation. 
Le  droit  public  n'échappe  pas  à  cette  nécessité  qui  introduit 
dans  l'application  de  la  règle  juridique  la  souplesse  indispen- 
sable à  son  fonctionnement  pratique. 

Les  règles  de  cette  interprétation  sont  un  des  problèmes 
les  plus  difficiles  à  résoudre  et  la  lutte  semble  recommencer 
entre  partisans  de  la  coutume  et  champions  de  la  codification, 
c'est-à-dire  de  la  fixité  et  de  la  certitude  de  la  règle. 
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Nous  n'avons  pas  à  entrer  dans  cette  controverse.  Mais 
certaines  observations  sont  cependant  nécessaires  pour  bien 
poser  la  question  au  point  de  vue  du  droit  public. 

Ce  qu'il  y  a  d'abord  de  particulier  ici,  c'est  que  dans  la 
branche  la  plus  importante  du  droit  public,  dans  le  droit 
administratif,  on  rencontre  deux  organes  d'interprétation  ;  il 
y  a  les  tribunaux  judiciaires  ou  administratifs,  suivant  les 
régies  de  compétence  établies,  et,  sur  ce  point,  l'interprétation 
du  droit  public  ne  semble  pas  différer  de  celle  du  droit  privé. 
On  a  remarqué  cependant,  en  France,  tout  au  moins,  que 
l'interprétation  judiciaire  administrative  est  beaucoup  plus 
hardie,  bien  plus  prétorienne  que  l'interprétation  dans  les 
litiges  purement  privés.  Cette  remarque  est  déjà  importante 
pour  la  question  que  nous  nous  sommes  posée.  Le  juge  admi- 
nistratif pourra-t-il  utiliser  les  données  de  la  législation 
comparée  ?  Il  semble  bien  qu'il  faille  répondre  affirmative- 
ment, sauf  à  déterminer  la  forme  sous  laquelle  cette  utilisation 
pourra  se  produire. . 

Mais  il  est  pour  le  droit  administratif  un  autre  organe  d'in- 
terprétation qui  lui  est  propre,  c'est  l'administrateur,  le  fonc- 
tionnaire exécutif.  Et  il  peut  avoir  à  procéder  à  cette  inter- 
prétation dans  des  cas  bien  différents. 

Tantôt  il  fera  des  règlements  généraux  développant  et  pré- 
cisant les  textes  souvent  laconiques  de  la  loi. 

Quelquefois  il  devra  interpréter  en  appliquant  la  loi  à  des 
cas  particuliers  par  des  décisions  individuelles  et  spéciales. 

Parfois  enfin  il  aura  à  interpréter  en  donnant  à  ses  subor- 
donnés des  instructions  qui  constitueront  l'interprétation  même 
de  la  loi  ou  du  règlement,  soit  que  ces  instructions  ne  visent 
que  des  questions  de  service,  soit  qu'elles  se  rapportent  à  des 
questions  qui  peuvent  intéresser  des  particuliers. 

Est-ce  que  dans  ces  diverses  circonstances  la  législation 
comparée  pourra  servir  à  l'administration?  Il  y  a  là  une  ques- 
tion très  grave  et  sur  laquelle  le  congrès  devrait  être  appelé  ' 
à  se  prononcer. 

Il  me  semble  que  pour  bien  des  raisons  il  serait  difficile  de 
repousser  toute  utilisation  du  droit  comparé. 

Il  peut  arriver  d'abord  que,  dans  certaines  législations,  il 
existe  une  institution  à  peu  près  semblable  à  l'institution 
nationale  qu'il  s^agit  de  faire  fonctionner,  que  des  questions 
semblables  à  celles  qui  arrêtent  le  juge  ou  l'administrateur 
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se  soient  déjà  présentées,  et  aient  reçu  une  solution  déter- 
minée. Pourquoi  donc  ne  pourrait-on  pas  profiter  de  cette 
expérience?  Cela  ne  vaut-il  pas  Téquit^^  ou  le  droit  naturel? 
.  Mais,  par-un  autre  côté,  l'utilisation  du  droit  comparé  peut 
être  moins  encore  repoussée.  Il  existe  en  ce  moment  une  ten- 
dance qui.  malgré  quelques  exagérations,  doit  être,  il  me 
semble,  fortement  approuvée.  C'est  de  faire  pénétrer  dans  les 
matières  administratives  le  raisonnement  juridique,  les  pro- 
cédés juridiques,  la  dogmatique  juridique,  en  un  mot,  ce 
merveilleux  instrument  qui  sert  à  résoudre  les  problèmes  les 
plus  ardus  que  la  pratique  puisse  faire  surgir,  et  sert  si  puis- 
samment le  développement  et  les  progrès  du  droit.  Mais  la 
dogmatique  juridique  n'est  pas  spéciale  à  telle  ou  telle  légis- 
lation. Elle  est  universelle  de  sa  nature,  cosmopolite  en 
quelque  sorte,  au  moins  pour  les  juristes  élevés  à  l'école  du 
droit  romain.  Sur  ce  point,  il  faudrait  certainement  mettre  à 
part  les  juristes  anglais  dont  la  technique  juridique  diffère 
profondément  de  celle  des  juristes  du  continent.  Mais,  pour 
tous  ceux  qui  ont  été  nourris  de  la  forte  moelle  du  droit 
romain,  il  ne  me  paraît  pas  contestable  que  le  raisonnement 
juridique  par  lequel  on  justifiera  telle  solution  en  Allemagne 
ou  en  Italie  ne  puisse  être  transporté  en  France  et  récipro- 
quement. 

Il  me  serait  facile  de  citer  des  exemples.  Je  prends  aîu 
hasard  la  théorie  de  la  fonction  publique,  celle  de  la  person- 
nalité des  étires  collectifs,  la  théorie  de  la  responsabilité  de 
rÉtat.  Sur  tous  ces  points  et  sur  bien  d'autres  encore  les  con- 
structions juridiques  générales  sont  très  légitimes,  et  il  faut 
souhaiter  qu'on  en  édifie  de  plus  en  plus,  car  l'introduction  du 
droit  et  du  raisonnement  juridique  dans  les  matières  admi-» 
nistratives,  c'est  la  fixité  substituée  au  caprice  et  à  la  fantaisie, 
le  droit  qui  remplace  l'arbitraire,  la  terre  ferme  au  lieu  du  sol 
mouvant. 

Il  est  enfin  une  autre  forme  très  pratique,  très  immédiate  de 
l'utilisation  de  la  législation  comparée  daus  une  branche  du- 
droit  public  dont  nous  n'avons  pas  encore  parlé,  le  droit  con- 
stitutionnel. Dans  aucune  autre  partie  de  la  législation,  lee 
etnprunts  au  droit  étranger  n'ont  peut-être  été  aussi  nom- 
breux. 

?iupposons  que  la  législation  constitutionnelle  d'un  pays  ait 
emprunté  une  institution,  une  règle  à  la  législation  d'un  autre 
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pays  qui  la  pratique  depuis  longtemps.  Le  pays  dlmporlaliou 
poiu-ra,  je  dirai  même  volontiers  devra  se  servir  de  rexpériencc 
faite  dans  le  pays  d'origine.  Il  y  trouvera  le  plus  grand  proiil. 
Et  c'est  peut-être  parce  que,  après  avoir  emprunté,  une  insti- 
tution, un  régime  politique  à  un  pays,  on  n'a  pas  voulu  obsei*^ 
ver  les  règles  essentielles  qui  y  étaient  suivies,  tjue  l'article 
d'importation  a  quelquefois  donné  de  si  mauvais  résultats. 

J'ajoute  que  nous  avons  ici  un  organe  d'interprétation  tout 
autre  que  ceux  que  nous  avons  eus  en  vue  jusqu'à  présent.  Il 
est  bien  plus  libre,  bien  plus  puissant.  C'est  le  législateur  lui- 
même.  Sans  doute,  dans  les  pays  de  constitution  écrite,  il  doit 
respecter  le  texte  de  la  Constitution.  Mais,  sur  bien  des  points', 
la  Constitution  sera  muette  et  là  le  législateur,  les  chambres  • 
isolées  même,  pourront  interpréter  bien  plus  librement  (fue  les 
autres  organes  de  l'État. 

D'ailleurs,  dans  ce  cas,  ne  peut-on  pas  dire  que  ce  n'est 
plus  une  législation  étrangère  que  l'on  consulte,  puisque 
cette  législation  est  devenue  nationale  ? 

Je  voudrais  montrer  par  deux  application^,:!»  portée  de 
l'idée  que  je  viens  d'indiquer.  >    - 

La  plupart  des  peuples  de  l'Europe  continentiaie  ont  em* 
prunté  à  l'Angleterre,  dès  que  la  France  l'eût  fait  sien,  le 
régime  parlementaire.  Il  est  bien  certain  que  dans  Tapplica- 
tion  d'un  système  de  gouvernement  sans  racines  dans  le 
passé  politique  du  pays,  il  était  très  légitime  de  résoudre  les 
difficultés  qui  pouvaient  surgir  en  faisant  appel,  à. la  pratique 
anglaise.  <»♦) 

Une  législation  étrangère  sert  donc  ici  à  interpréter  une 
loi  ou  plutôt  une  constitution  nationale.  L'histoire  du  régime 
parlementaire  sous  la  Restauration  et  le  Gouvernement  de 
Juillet,  en  France,  montrerait  de  fréquentes  applications  de 
cette  idée.  Il  y  en  a  même  sous  la  constitution  qui  nous  régit. 
L'exemple  de  l'Angleterre  a  été  en  particulier  invoqué  par 
ceux  qui  soutiennent  qu'un  vote  du  Sénat  ne  saurait  faire 
tomber  un  ministère.  Et  le  fait  est  d'autant  plus  remarquable 
que  l'opinion  contraire  semble  bien  avoir  pour  elle  le  texte 
même  de  la  constitution  de  1875  ! 

La  seconde  application  nous  est  fournie  par  les  constitutions 
des  États  du  Sud  de  l'Amérique.  Un  très  grand  'nôtnbre  ont 
adopté  une  constitution  calquée  sur  celle  des  États-Unis.  Il 
est  de  pratique  courante  dans  ces  pays  que  l'on  se  réfère  pour 
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les  points  douteux  à  la  constitution  mère.  Souvent  môme,  on 
se  borne  pour  écrire  un  commentaire  de  la  constitution  na- 
tionale, à  traduire  un  commentaire  de  la  constitution  des 
Etats-Unis,  en  y  ajoutant  simplement  quelques  notes  sur  les 
différences  qui  peuvent  les  séparer. 

C'est  ainsi  qu'un  des  meilleurs  livres  sur  la  consti- 
tution de  la  République  Argentine  est  la  traduction  faite  par 
Nicolas  Antonio  Calvo  des  Commentaires  de  Story  sur  la  con- 
stitution fédérale  des  États-Unis.  Dans  la  préface  de  sa  qua- 
trième édition,  l'auteur  de  la  traduction  écrit  que  le  meilleur 
moyen  de  connaître  la  constitution  Argentine  est  de-  bien* 
étudier  la  constitution  des  États-Unis.  Les  principes  consti- 
tutionnels sont  les  mêmes,  écrit  le  savant  auteur.  Dans  la 
préface  de  sa  première  édition  il  disait  :  «  La  constitution  fédé- 
rale des  États-Unis  a  fait  le  peuple  américain  riche  et  heu- 
reux, grand  et  fort.  La  constitution  fédérale  Argentine  don- 
nera des  résultats  identiques  chez  nous.  » 

On  ne  peut  trouver  d'emprunt  aussi  direct  à  une  loi  étran- 
gère que  dans,  la  réception  du  droit  romain  au  moyen  âge  en 
Allemagne  ou  dans  l'application  des  Codes  français  dans  cer- 
tains pays  rhénans. 

Est-ce  à  dire  qu'il  faudra  suivre  servilement  la  pratique 
étrangère?  Évidemment  non,  on  n'aura  que  trop  de  tendances 
à  s'en  écarter  la  plupart  du  temps.  Mais  ceci  est  une  tout 
autre  question.  Il  nous  suffit*  d'avoir  montré  la  légitimité  et 
l'utilité  de  ces  emprunts  à-  l'étranger. 

La  Chambre  des  députés  en  a  fait  un  dernièrement  à  la 
pratique  anglaise  qui 'est  la  meilleure  illustration  de  notre 
règle,  quand  elle  a  modifié  son  règlement  en  ce  qui  touche 
les  crédits  d'initiative  parlementaire. 

V 

LE   DROIT  COMPARÉ    ET  LA  LÉGISLATION 
EN  MATIÈRE    DE   DROIT  PUBLIC. 

«  Pourquoi  faire  des.  changements  ?  iisBii  un  fermier  géné- 
ral au  siècle  dernier,  est-ce  que  nous  ne  sommes  pas  bien?  (1)  » 

Le  xvju**  siècle  ne  pensait  guère  cependant  comme  ce  fer- 
niiçr  général,  et  le  xix«  est  encore  moins  de  son  avis.  Mais, 

iï)  Condorcet,  Noies  sur  T Esprit  des  lois  de  Montesquieu.  —  Œuvres    de 
Montesquieu,  6diliOD  Colin  de  Plancy,  p.  310. 
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dans  tout  changement,  puisqu'il  faut  en  faire,  il  imparte 
d'être  éclairé  et  renseigné.  L'étude  du  droit  comparé  peut-elle 
servir  à  ce  point  de  vue? 

11  est  un  fait  bien  remarquable,  c'est  que  le  peuple  dont  le 
di'oit  public  a  le  plus  influé  sur  celui  des  autres  peuples,  et  a 
été  le  plus  copié,  le  plus  reproduit,  je  veux  dire  le  peuple 
anglais,  n'a  rien  emprunté  aux  autres  constitutions.  Nulle 
part  ailleurs,  iln'y  a  eu  un  développement  plus  strictement 
national.  ' 

Est-ce  là  un  idéal?  Je  le  croirais  volontiers.  Les  change- 
ments sont  indispensables,  quoi  qu'en  pensât  notre  fermier 
général,  la  vie  économique,  politique,  change,  et  le  droit  doit 
la  suivre  dans  ses  transformations.  Mais,  pour  que  les  chan- 
gements soient  durables,  il  faut  qu'ils  se  rattachent  intime- 
ment aux  institutions  qu'ils  viennent  modifier.  Et  le  seul 
moven  de  faire  cette  soudure  et  de  la  faire  solide  et  en 
quelque  sorte  invisible,  c'est  de  la  faire  avec  les  mêmes  élér 
menis,  avec  les  mêmes  matériaux. 

-  Rien  de  plus  dangereux  que  les  emprunts  au  droit  étranger 
pour  le  droit  public.  Il  est  bien  rare  qu'on  puisse,  quand  on 
fait  cette  transplantation,  emprunter  aussi  à  la  Tégislâtion 
que  l'on'  copie  toutes  les  dispositions  qui,  dans  cette  dernière 
enchâssent  en  quelque  sorte  l'institution  qu'on  adopté.  Et; 
dès  lors,  l'institution  qui  peut-être  fonctionne  admirablemeut 
à  l'étranger,  va  subir  des  heurts,  des  à-coups  et  risque  de 
donner  des  résultats  tout  différents. 

C'est  comme  si  dans  un  édifice  d'un  certain  style  on  voulait 
transporter  un  ornement,  une  saillie,  une  fenêtre,  une  ligne 
qui  se  rattachent  à  un  style  tout  différent.  Le  disparate  serait 
choquant. 

.C'est  comme  si  on  espérait  faire  vivre  une  plante  habituée  à 
un  autre  climat,  à  un  autre  terrain,  à  une  autre  altitude  dans  un 
pays  où  tous  ces  éléments  seraietit  différents.  La  plante  s'adap- 
tera peut-être,  mais  elle  acquerra  des  caractères  nouveaux,  en 
fonction,  en  quelque  sorte,  du  milieu  différent  où  elle  est  ap- 
pelée à  se  développer.  Quelquefois  même  elle  ne  pourra  vivre. 

Qu'on  me  pardonne  ces  comparaisons  banales.  Mais  elles 
sont  d'une  justesse  qu'on  pourrait  difficilement  contester. 

Je  parlais  tout  à  l'heure  des  mille  dispositions  qui  se 
rattachent  à  une  institution  donnée  et  sont  comme  soi! 
support  et  son  enveloppe. 
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Mais  il  y  a  plus,  lorsqu'il  s'agit  d'institutions  publiques  et 
juridiques.  Il  y  a  à  compter  alors  avec  Félément  le  plus 
réfractaire  à  l'analyse  et  le  plus  difficile  à  mesurer,  avec 
rélément  humain.  Quand  il  s'agit  d'une  plante  on  peut  analy- 
ser la  terre,  comparer  les  climats  et  les  altitudes.  Mais, 
comment  mesure ra-t-on  le  tempérament  d'un  Français  et  le 
pourra-t-on  comparer  à  celui  d'un  Anglais  ou  d'un  Américain? 

Il  est  donc  bien  rare  que  ces  imitations  puissent  réussir  de 
tous  points. 

Je  pourrais  illustrer  ces  idées  par  des  exemples  très  pra- 
tiques qu'il  ne  serait  pas  difficile  de  découvrir  dans  notre 
législation,  par  exemple. 

J'aime  mieux  raisonner  non  sur  des  emprunts  déjà  faits, 
mais  sur  ceux  qu'on  médite  et  crier  :  casse-cou. 

L'école  libérale  a  quelquefois  envié  aux  États-Unis  la 
célèbre  règle  de  l'inconstitutionnalité  des  lois  et  proposé  de 
l'introduire  en  France.  Croit-on  qu'elle  y  donnera  les  mênaes 
résultats  qu'aux  États-Unis  où  elle  se  rattache  historiquement 
à  la  fois  à  la  constitution  des  anciennes  colonies  de  la  Grande- 
Bretagne  et  aux  pouvoirs  traditionnels  des  Cours  anglaises 
ainsi  qu'à  la  grande  autorité  des  juges  ? 

On  demande  aussi  parfois  la  suppression  des  juridictions 
administratives  qui  sont  si  caractéristiques  du  droit  public 
français  et  l'attribution  aux  tribunaux  judiciaires  de  tout  le 
contentieux  administratif. 

C'est  encore  un  article  d'importation  anglaise  qu'on  nous 
propose  là.  Je  crois  bien  que  nous  n'en  serions  pas  plus 
enchantés  que  certains  pays  qui  ont  voulu  faire  Texpérience 
et  qui  s'en  repentent  à  l'heure  actuelle. 

Et,  j'ajoute  que  je  ne  proposerai  pas  davantage  aux  Anglais 
de  leur  céder  notre  recours  pour  excès  de  pouvoir.  Il  serait 
mal  à  l'aise  chez  eux  ! 

Il  semble  que  j'aboutisse  à  une  négation,  et  que  la  légis- 
lation comparée  ne  puisse  servir  à  rien  dans  l'élaboration  du 
droit  public. 

La  conclusion  serait  très  contestable,  car  elle  se  trouve- 
rait en  désaccord  avec  les  faits,  et  il  faut  le  moins  possible 
être  en  désaccord  avec  eux. 

Or,,  c'est  peut-être  dans  le  droit  public  que  la  loi  d'imita- 
tion semble  produire  ses  effets  les  plus  puissants. 

La  constitution  anglaise,  l'institution  du  jury  n'ont-ils  pas 
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envahi  les  États  du  continent?  Les  principes  proclamés  par 
la  Révolution  française  n*ont-ils  pas,  comme  une  traînée  de 
poudre,  fait  le  tour  du  monde?  Et  à  l'heure  actuelle,  T Alle- 
magne n'impose-t-elle  pas  à  la  plupart  des  législations,  des 
règles  nouvelles  que,  par  suite  d'une  observation  plus  scien- 
tifique des  conditions  de  la  vie  moderne,  elle  a, établies  la 
première  dans  son  droit  public,  sur  le  service  militaire  et 
Tinstruction  obligatoires,  sur  les  assurances  ouvrières? 

L'antinomie  n'est  qu'apparente.  Ce  que  je  repousse,  c'est 
l'emprunt  à  une  législation  déterminée  d'une  institution  toute 
formée,  des  règles  de  son  fonctionnement,  parce  que  ces 
règles  sont  le  plus  souvent  en  rapport  étroit  avec  d'autres 
parties  de  la  législation  et  avec  le  tempérament  national  lui* 
même.  Mais  ce  qu'il  est  impossible  de  rejeter  ce  sont  les 
principes  d'une  innovation,  d'une  réforme  qui  a  été  faite 
peut  être  plus  tôt  dans  tel  pays,  mais  dont  l'adoption  s'impose 
partout,  par  suite  d^un  égal  développement  des  mœurs 
publiques,  à  cause  aussi  peut-être  d'une  transformation  dans 
la  technique  industrielle  qui  s'est  opérée  partout,  ^ais  alors, 
et  pour  la  réforme  nécessitée  par  ce  développement  des 
mœurs  publiques  ou  par  la  transformation  de  la  technique 
industrielle,  ce  que  je  conseille,  c'est  de  Teffectuer  avec  les 
matériaux  nationaux,  avec  les  traditions  nationales,  en  tenant 
compte  avant  tout  du  milieu  spécial  où  la  réforme  doit  fonc- 
tionner. 

Mais  sous  cette  réserve,  dont  on  sent  toute  la  portée,  la 
législation  comparée  joue  dans  l'élaboration  du  droit  public  de 
tous  les  pays  un  rôle  capital. 

Il  joue  d'abord  un  premier  rôle  qui  correspond  à  la  pre- 
mière fonction  que  j'ai  assignée  au  droit  comparé  dans  l'ordre 
doctrinal.  Il  apprend  au  législateur,  que  je  suppose  attentif 
et  bien  informé,  la  tendance  qui  parait  se  dégager  des  légis- 
lations. 

Prenez  les  questions  les  plus  actuelles  et  les  plus  brûlantes, 
celles  des  modifications  du  droit  de  suffrage,  de  la  décentra- 
lisation, de  l'impôt,  du  service  militaire,  de  l'enseignement 
ei  d'autres  encore.  Si  le  législateur  constate  dans  un  grand 
nombre  de  pays  que,  sur  ces  différentes  questions,  les  légis- 
lations des  pays  observés  et  que  je  suppose  à  peu  près  sem- 
blables au  point  de  vue  de  la  culture  et  de  la  civilisation, 
manifestent  telle  ou  telle  tendance  à  l'extension  du  droit  de 
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JsufFrage,  à  la  décentralisation  ou  à  la  centralisation,  à  Timpôt 
direct  ou  indirect,  il  est  bien  difficile  qu'il  n'adopte  pas  lui- 
même  une  de  ces  tendances.  Et  cela  d'autant  plus  que  ces 
tendances  que  manifestent  les  législations  ne  sont  quela  résul- 
tante de  transformations  économiques  ou  sociales,  et  quelque- 
fois aussi,  ce  qui  est  plus  dangereux  et  moins  sûr,  le  résultat 
de  la  poussée  qu'impriment  aux  réformes  ce  qu*on  a  si  bien 
appelé  les  idées  forces  (  t  ) . 

La  législation  comparée  peut  à  ce  premier  point  de  vue 
rendre  au  droit  public  les  services  les  plus  signalés. 

Il  n'est  pas  bon  et  il  peut  être  dangereux  d'être  un  isolé  au 
point  de  vue  de  la  législation  publique,  sociale,  financière  et 
économique.  Le  vœsolis  est  aussi  applicable  aux  peuples. 

Mais  la  législation  comparée  rendra  un  autre  et  non  moins 
important  service  au  législateur  en  lui  faisant  distinguer  les 
types  divers  que  suivent  ïes  pays  pour  la  réalisation  de  Tidée 
ou  de  la  tendance  qui  leur  est  commune  à  tous.  Et  ce  service 
est  peut-être  plus  inappréciable  encore. 

Il  y  a,  en  e£fet,  bien  des  manières  de  réaliser  une  idée 
en  politique,  comme  il  y  en  a  de  nombreuses  aussi  deTéalisèr 
une  idée  en  art,  en  littérature,  -en  musique  L'essentiel  est 
d'adopter  celle  qui  s'éloigne  le  moins  du  tempéranient  du 
peuple  pour  lequel  on  légifère,  de  .ses  habitudes,  de  ses  pré* 
jugés  mêmes. 

Sans  doute,  pour  arriver  à  cette  adaptation  parfaite,  le  mieux 
est  encore  de  consulter  les  traditions  historiques,  le  tempé- 
rament du  peuple  lui-même. 

Il  peut  toutefois  arriver  que  la  forme  qu'a  prise  telle  ou 
telle  institution  dans  un  pays  déterminé,  puisse  quelquefois 
être  adoptée  sans  inconvénients  dans  un  autre  pays.  Tout  au 
moins  peut-on  y  trouver  des  renseignements  utiles,  des  expé- 
riences déjà  faites,  dont  on  peut  faire  aisément  son  profit. 

La  législation  nouvelle  sjir  les  accidents  dont  les  ouvriers 
sont  victimes  dans  leur  travail  nous  montre  bien  l'application 
des  idées  que  je  viens  d'esquisser. 

Dès  qu'on  a*  adopté  le  principe  de  l'obligation  d'indemniser 
l'ouvrier  des  dommages  que  l'accident  lui  cause,  le  principe 
du  risque  professionnel,  apparaissent  les  moyens  multiples 
d'arriver  à  ce  résultat.  On  fera  dans  certains  pays  dominer  Tin- 

*    * 

(1)  Fouillée,  Les  Idées  forces. 
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tenrenlion  de  rÉtat,  dans  d'autres  ondonnera  la  préférence  à 
de  Tastes  organisations  corporatives,  ailleurs  on  se  bornera  a 
ifliposer  certaines  garanties  de  solvabilité  au  patron.  On  peut 
dire  que  la  meilleure  loi  sur  la  réparation  des  accidents  sera 
celle  qui  apportera  le  nioins  de  trouble  dans  l'organisât  ion 
économique  du  pays.  Et  sur  ce  point,  je  le  répète,  s'il  est  vrai 
que  ce  soit  avant  tout  Ja  législation,  les  habitudes  et  le  tempé- 
rament du  pays  qu'il  faille  consulter,  on  peut  cependant 
trouver  d'utiles  indications  dans  des  paysde  race,  de  législa- 
tion et  de  tempérament  assez  semblables! 

11  n'en  va  pas  autrement  dans  les  plus  hauts  problèmes  de 
l'ordre  politique.  Guizot  le  disait  déjà  éloquemment  dans  ses 
Leçons  sur  les  origines  du  gouvernement  représentatif  en  Eu-- 
rope  (1),  «  le  gouvernement  n'a  point  un  type  unique  et  seul 
bon  d'après  lequel  il  doive  être  partout  et  nécessairement 
institué.  La  providence,  qui  fait  aux.  nations  des  origines 
et  des  destinées  diverses,  >ouvre  aussi  à  la  justice  et  à  la 
liberté,  plus  d'une  voie  pour  entrer  dans  les  gouvernements  ; 
et  ce  serait  réduire  follement  leurs  chances  de  succès  que  les 
condamner  à  se  produire  toujoui-s  sous  les  mêmes  traits  et 
par  les  mêmes  moyens.  LFne  seule  chose  importe,  c'est  que 
les  principes  essentiels  de  l'ordre  et  flô- la  liberté  subsistent 
sous  les  formes  diverses  que  l'intervention  du  pays  dans  ses 
affaires  peut  revêtir  sous  la  diversité  des  peuples  et  des  temps.  » 

Est-ce  que  l'Eglise  catholique,  qui  est  bien  la  puissance 
la  plus  unitaire  et  la  plus  centralisée  que  le  monde  ait  connue 
depuis  la  disparition  de  l'Empiré  romain,  ne  varie  pas,  el!e 
aussi,  ses  rapports  avec  les  pouvoirs  publics,  suivant  les  pays? 
Est-ce  que  son  organisation  ne  diffère  pas,  suivant  qu'on 
l'examine -en  France,  en "Espagtie,  en  Belgique,  aux  États- 
Unis  ?  -  \  :  .       . 

Je  veux  terminer,  ici,  ce  trop -long  rapport  par  un  point 
d'interrogation.       ... 

La  législation  comparjéè ,  ne  finira-t-elle  pas  par  jouer  dans 
le  droit  piiblic  le  rôle  que  certains  auteurs  rêvent  pour  elle  dans 
l'ordre  du  droit  privé?  Ne  peut-pn  pas  espérer  que  de  même 
que  certaines  parti^QS  delà l^gislalipn  privée  s'uniformisent  ou 
tendent  à  s'uniformiser,  il  en  sera  de  même  dudroit  public? 

Jedois.remariquértout;de  suite  que  la  question  a  une  bien 

•  (1). Tome •!,•  préface,  p.' vil"'     •  •»      '  '  -" -  *' 
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moins  grande  portée  que  dans  Tordre  du  droit  privé.  Ici  les 
conflits  sont  incessants,  à  mesui*e  que  les  relations  interna- 
tionales de  voyage  ou  de  commerce  se  multiplient.  L'unifor- 
mité aurait  donc  les  plus  grands  avantages. 

Dans  Tordre  du  droit  public,  Tavantage  serait  bien  moindre. 
Les  conflits  de  législation  sont  ici  bien  rares,  et  la  grande 
règle  des  lois  d'ordre  public  est  là,  pour  apaiser  les  interna- 
tionalistes les  plus  intraitables.  Et  cependant  je  ne  puis  me 
défendre  de,  songer  qu'une  telle  unification,  sur  certaines 
matières  tout  au  moins,  n'est  pas  impossible.  Et  si  l'utilité 
pratique  immédiate  n'en  est  pas  aussi  grande  que  dans  le 
droit  privé,  il  est  un  bien  inestimable  cependant  qui  en  résul- 
terait. Les  peuples  se  demanderaient  peut-être,  en  voyant 
leurs  lois  civiles  et  leurs  lois  publiques  de  plus  en  plus,  unifor- 
mes, s'il  ne  vaudrait  pas  mieux  faire  taire  leurs  rivalités  et 
leurs  préjugés  séculaires.  C'est  lin  rêve,  je  le  reconnais  sans 
peine,  il  est  sans  douté  bien  loin  à  l'horizon  des  réformes  pro- 
chaines ;  mais,  au  moment  où  se  produit  ce  merveilleux 
spectacle  de  Tunion  de  toutes  les  forces  industrielles,  scienti- 
fiques et  artistiques  du  monde  entier,  pour  un  temps  hélas  ! 
trop  court,  ce  rêve,  vous  auriez  peutrêtre  eu  le  droit  de  me 
reprocher  de  ne  l'avoir  pas  fait. 


i^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

§8        . 

Fonction  du  droit  comparé  par  rapport 

à  la  criminologie. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ  PAR  M.  A.  Le  PoitteviU 

professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  T Université  de  Paris. 

.  •        •  •  '  '  •  • 

LA  CRIMINOLOGIE    ET  LES  LOIS  EN   GÉNÉRAL. 

La  ciiminologie  aspire  à  la  <:on.9aissance  scientifique  de  la 
criminalité  par  la  méthode  d'observation  ;  elle  s'efforce  de  pré- 
ciser, dans  rhomme  lui-même  et  autour  de  lui,  les.  influences 
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qui  produisent  ou  occasionnent  les  crimes,  en  favorisent  Taug- 
mentation,  ou  tendent  à  en  diminuer  le  nombre.  Ceci  n'est  point 
une  définition  proprement  dite;  ce  serait  encore  moins  une 
adhésion,  de  la  part  du  rapporteur,  à  toute  position  de  combat 
prise  au  nom  de  la  criminologie  contre  la  philosophie  du  droit 
pénal.  Mais  c'est  uniquement  Tindication  d'un  domaine  d'études 
et  de  recherches,  où  l'exploration  méthodique  doit  fournir  des 
conclusions  utiles,  —  on  dirait  volontiers  des  bases  stratégiques, 
—  dans  la  lutte  contre  le  crime. 

Si  l'on  se  place  à  un  point  de  vue  général,  il  n^est  aucune 
branche  du  droit  qui  ne  puisse  être  tributaire  de  la  crimino- 
logie. Comme  les  croyances,  les  mœurs,  les  professions...,  de 
même  toutes  les  lois,  quel  que  soit  leur  objet  immédiat,  font 
partie  des  influences  qui  agissent  sur  l'individu  et  constituent  le 
milieu  de  sa  vie  et  de  ses  actes.  Il  semble  môme  qu'elles  s'op- 
posent toutes  normalement,  quoique  diversement,  &  l'expansion 
des  germes  de  désordre,  précisément  parce  qu'elles  doivent  être 
des  principes  d'ordre  social;  qu'elles  s'y  opposent  non  seule- 
ment par  leur  force  coercitive,  mais  aussi  par  la  force  morale 
que  orée  l'habitude  ^'observer  leurs  formules.  Toutefois  il  est 
facile  àé  voir  que  ce  premier  aperçu  est  incomplet  et  qu'il  com- 
porte dès  restrictions  notables. 

D'abord  il  est  possible  que  la  loi  soit  critiquable  ou  qu'elle  le 
devifenne  t>ar  l'interprétation  qui  lui  est  donnée.  Les  résultats 
défectueux  apparaîtront  dans  la  matière  spéciale  que  le  texte 
devait  régir,  selon  qu'il  s'agira  d'une  loi  politique,  commerciale 
ou  autre.  Mais  le  contre-coup  peut  aussi  se  faire  ressentir  sur  la 
moralité  même  du  pays  ou  d'une  classe  de  ses  habitants  :  et  ceci 
n'est  pas  indifférent  dans  les  observations  de  la  criminologie  qui 
ne  doit  omettre  aucune  des  causes,  prochaines  ou  éloignées,  du 
crime. 

En  second  lieu,  la  prévention  du  crime  n'est  pas  la  fin  unique 
du  législateur.  Les  lois  visent  sans  doute  au  bien  collectif  de  la 
société  qu'elles  gouvernent  ;  cela  ne  veut  pas  dire  qu'elles  puis- 
sent, afvec  la  meilleure  intention,  entraver  les  libertés  indivi- 
duelles au  delà  d'une  certaine  limite,  variable  selon  le  droit 
public  de  chaque  nation,  sans  dégénérer  en  une  oppression  qui 
paralyserait  l'exercice  de  nos  facultés  et  empêcherait  le  progrès 
de  la  civilisation.  Le  moraliste,  et  l'hygiéniste  avec  lui,  déplo- 
rent le  danger  des  grandes  agglomérations  :  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  prohiber  les  grandes  agglomérations  industrielles. 
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Ceci  môme  entendu,  dans  la  mesure  acceptable  où  les  lois 
contraignent  notre  liberté,  elles  ne  peuvent  être,  toutes  direc- 
tement coordonnées  en  vue  d'une  diminution  de  la  criminalité* 
De  ce  qu'une  loi  est  plus  ou  moins  accidentellement  l'occasion 
de  délits,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  doi.ve  être  blâmée,  si  eUe  se 
propose  en  elle-même  un  but  légitime.  Autrement  il  faudrait,  par 
exemple,  supprimer  les  lois  de  douane,  —  abstraction  faite  des 
discussions  économiques  ou  financières,  —  non  seulement  parce 
qu'elles  nécessitent  une  répression  de  la  contrebande,  délit  de 
droit  contingent,  établi  par  un  texte,  mais  surtout  parce  que  la 
contrebande  développe  des  habitudes  irrégulières  et  peut  avoir 
des  conséquences  plus  regrettables,  telles  que  des  blessures  ou 
des  coups,  délit  de  droit  naturel,  portés  à  l'agent  de  l'autorité 
qui  surveille  la  frontière. 

Mais  enfin  il  existe  des  lois  préventives.  Elles  sont  même  pré- 
ventives à  des  degrés  différents.  Telles  sont  la  plupart  des  insti- 
tutions inspirées  par  une  pensée  charitable  ou  philanthropique, 
et  notamment  l'éducation  des  enfants  abandonnés  ou  moralement 
abandonnés.  Mais  il  ne  faudrait  pas  chercher  les  exemples  uni- 
quement dans  cet  ordre  d'idées  :  ainsi,  les  prescriptions  impo*- 
sées  pour  la  célébration  du  mariage  rendront  en  fait  les  bigamies 
à  peu  près  impossibles  (art.  2  et  5  de  la  loi  du  17  août  1897);  à 
l'inverse,  des  formalités  trop  longues  ou  relativement  dispen- 
dieuses détourneraient  parfois  de  l'union  conjugale  ceux  qu'il 
est  opportun  d'y  exhorter,  en  sorte  que  la  modification  de  quel- 
ques lignes  inscrites  au  Gode  civil  pourra  encourager  la  consti- 
tution des  familles,  diminuer  par  conséquent  le  nombre  des 
déclassés  qui  figureront  plus  tard  dans  les  statistiques  crimi- 
nelles (Gomp.  Loi  du  20  juin  1896). 

En  résumé,  les  lois  de  toute  nature,  de  même  qu'elles  peuvent 
intéresser  l'économiste,  entrent  aussi  forcément  dans  les  préoc- 
cupations de  la  criminologie.  Et  peut-être  n'existe-t-il  pas  ici  de 
démarcation  bien*  tranchée  entre  les  aperçus  qu'elle  fournit  et 
ceux  de  l'économie  sociale,  entendue  comme  science  de  la  pros- 
périté, tant  morale  que  matérielle,  des  populations.  La  loi  sur 
les  habitations  à  bon  marché  (pour  revenir  sur  le  danger  des 
agglomérations  industrielles)  ne  doit-elle  pas  être  envisagée  de 
la  même  façon  par  la  criminologie,  —  puisqu'elle  tend  à  assainir 
une  source  de  délits,  —  et  par  l'économie  sociale,  —  puisqu'elle 
améliore  le  sort  de  la  classe  ouvrière?  L'étude  de  Thomme  et 
des  faits  socib^ux  donne  lieu  à  des  disciplines  diverses  entre. 
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lesquelles     il    doit    exister    cependant    une     certaine     har- 
monie. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  toutes  les  lois  peuvent,  selon  les  cas,  con- 
trarier ou  favoriser  les  tendances  criminelles,  ce  serait  sans 
doute  une  vue  insuffîsante  de  les  considérer  uniquement  sous 
cet  aspect.  Mais  on  ne  peut  négliger,  ni  dans  les  études  de  droit 
comparé,  ni  dans  l'appréciation  des  projets  empruntés  aux  lois 
étrangères,  les  répercussions  heureuses  ou  malheureuses  que  la 
criminologie  aura  signalées.  Il  en  est  surtout  ainsi  :  l^'  lorsque 
ses  conclusions  concordent  avec  Tapprobation  ou  la  critique  des 
spécialistes  en  la  matière,  civile,  administrative...  (dans  le  cas 
contraire,  le  dissentiment  même  appelle  une  vérification  nou- 
velle et  un  contrôle  des  deux  côtés,  car  il  est  possible  qu'il  y 
ait  de  part  ou  d'autre  \ine  erreur  de  principe  ou  une  observation 
incomplète);  —  3t^  lorsque  la  loi  est  de  nature  préventive,  alors 
môme  que  la  prévention  du  délit  n'aurait  pas  été  dans  l'intention 
principale  du  législateur,  à  plus  forte  raison  lorsqu'il  s'agit  d*in- 
stilutions  qui  ont  pour  but  direct  d'empêcher  le  premier  crime 
ou  les  récidives  et  constituent  ainsi  des  forces  combinées  autour 
de  la  pénalité  même  pour  résister  au  mal. 

§2. 

CONSTATATION  DES  LOIS  PÉNALES  ÉTRANGÈRES  ET  DE  LEURS  RÉSULTATS. 

La  constatation  des  législations  étrangères  n'est  pas  le  droit 
comparé.  Elle  en  est  cependant  le  point  de  départ.  Cette  consta- 
tation ne  peut  être  réduite  à  la  traduction,  si  précise  qu'elle  soit, 
des  textes  eux-mêmes.  Ceux-ci  ne  sont  qu'un  élément  du  droit; 
et  l'application  qu'ils  reçoivent  diffère  parfois  de  l'application 
que  la  seule  lecture  des  articles  nous  eût  suggérée. 

Il  en  est  ainsi  dans  le  droit  pénal  comparé.  On  ne  peut  établir 
une  comparaison  parfaite,  ni  comme  conséquence  de  cette 
comparaison  une  préférence,  entre  deux  textes  qui  punissent, 
par  exemple,  l'escroquerie,  si  l'on  ignore  l'interprétation  doctri- 
nale et  judiciaire  en  présence  des  combinaisons  frauduleuses 
que  les  délinquants  imaginent  pour  se  faire  remettre  le  bien 
d'autrui. 

Mais  le  système  des  peines  exige  d'autres  investigations.  Cer- 
tains codes  se  contentent  dé  définitions  sommaires;  lorsque  la 
loi  définit  et  ordonne,  elle  n'entre  pas  cependant  dans  tous  les 
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détails Téglémentaires  que  comporte  l'organisation  d'une  maison 
de  détention.  11  faut,  voir  par  soi-même,  ou  étudier  dans  la  des- 
cription impartiale  de  ceux  qui  ont  vu,  les  prisons  d'un  pays 
déterminé,  avec  les  œuvres  administratives  et  les  patronages 
libres,  qui  doivent  s'y  rattacher,  en  vue  de  l'action  morale 
exercée  sur  les  détenus  et  les  libérés.  Tandis  que  la  constatation 
scientiflque  d'autres  parties  du  droit,  et  même  d'une  partie  du 
droit  pénal,  est  une  question  de  doctrine,  —  textes,  doctrine 
proprement  dite,  jurisprudence,  — la  constatation  des  systèmes 
pénitentiaires  devient  surtout  une  question  de  fait  :  comment 
sont  traités  les  condamnés?  Pour  fonder  une  critique  comparée 
de  plusieurs  modes  d'emprisonnement,  de  la  transportation  ou 
de  toute  autre  peine  privative  de  liberté,  c'est  le  régime  des 
prisonniers  ou  des  transportés,  tel  qu'ils  le  subissent,  qui  doit 
d'abord  être  connu.  Nous  insistons  même  :  la  situation  des  con- 
damnés est  un  fait  plus  ou  moins  réglé  par  des  lois,  des  décrets 
ou  des  arrêtés;  et  s'il  arrivait  que  la  réalité  ne  fût  pas  conforme 
aux  théories  légales  ou  réglementaires,  ce  serait  quand  même 
du  fait  réel,  quoique  critiquable,  qu'il  faudrait  partir  pour  appré- 
cier les  résultats  :  autrement  on  attribuerait  à  une  cause  nomi- 
nale, à  un  texte,  les  effets  qui  proviennent  de  la  peine  vraie. 

Supposons  constatées  une  ou  plusieurs  législations  étrangères 
au  sujet  d'une  question  à  étudier.  Le  choix  motivé  entre  les 
idées  qu'elles  représentent  ne  dépend  pas  uniquement  ou  ne 
dépend  pas  toujours  de  la  considération  abstraite  des  principes  : 
on  peut  avoir  besoin  d'en  juger  le  succès. 

Or,  premièrement,  il  ne  faut  pas,  satis  plus  ample  informé, 
attribuer  à  une  institution  les  résultats  heureux  qu'elle  semble 
procurer.  Dans  l'enchaînement  des  faits  sociaux,  les  causes  se 
contrarient  ou  se  complètent;  le  rôle  de  chacune  est  difficile 
à  saisir.  Si  quelque  part  la  récidive  diminue,  cela  peut  provenir 
du  régime  pénitentiaire;  mais  les  mesures  légales  qui  suivent 
la  libération,  les  efforts  de  l'initiative  privée,  l'action  des 
sociétés  qui  se  donnent  pour  mission  de  reclasser  les  délin- 
quants, et  d'autres  influences  encore,  entrent  dans  le  compte  de 
cette  diminution.  Moins  nombreuses  seront  les  causes  au  milieu 
desquelles  une  statistique  devrait  suivre  les  mêmes  individus, 
plus  sûrement  on  pourra  mesurer,  quant  à  eux,  l'effet  d'une 
institution  :  exemple,  la  faible  proportion  des  condamnés  avec 
sursis  qui  récidivent. 

Deuxièmement,  le  succès  d'un   système  doit  être    appréc 
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autant  que  possible,  dans  toute  son  étendue.  Ainsi,  le  droit 
pénal  réprime  à  la  fois  des  crimes  et  des  délits  assez  graves  par 
eux-mêmes,  pour  qu'il  y  ait  lieu  d'examiner  uniquement  si  la 
répression  parvient  à  les  rendre  moins  fréquents  (le  meurtre, 
le  vol,  etc.),  — et  d'autres  délits  inférieurs,  au  sujet  desquels  il 
est  intéressant  de  rechercher  le  résultat  pour  ainsi  dire  à  deux 
degrés  :  soit  une  loi  pénale  qui,  d'une  manière  ou  de  l'autre, 
prohibe  les  jeux  de  hasard;  on  peut  se  demander  d'abord  si 
elle  réussit  à  diminuer  le  nombre  des  joueurs,  et  ensuite  si  cette 
diminution  même  n'aurait  pas  une  répercussion  heureuse  sur 
la  quantité  des  délits  contre  les  personnes  ou  la  propriété  ;  car 
alors  ceci  étendrait  la  portée  de  la  loi,  directement  prohibitive 
dune  action  déterminée,  mais,  de  plus,  indirectement  préventive 
par  rapport  à  la  criminalité  générale.  L'interdiction  de  porter 
des  armes,  ostensibles  ou  cachées,  dans  un  pays  où  l'on  aurait 
la  coutume  de  sortir  armé,  sera  surtout  appréciable  si  elle 
empêche  en  fait  les  vengeances  et  les  rixes  sanglantes  ;  les  pré- 
venir est  même  ici  (à  la  différence  de  l'exemple  précédent)  son 
but  unique.  On  voit  comment  cette  observation  se  rattache  aux 
considérations  présentées  dans  notre  premier  paragraphe  sur  la 
criminologie. 

La  théorie  des  méthodes  vise  ainsi  à  la  plus  extrême  précision. 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  toute  recherche  de  législation 
pénale  comparée  satisfasse  à  ses  exigences.  Il  est  toujours  per- 
mis de  laisser  dans  l'ombre  quelque  côté  d'un  problème,  soit 
parce  que  les  difficultés  ont  empêché  de  l'éclairer,  soit  parce 
qu'il  reste  en  dehors  de  la  question  telle  que  l'auteur  l'a  posée  : 
la  remarque  s'applique  surtout  à  la  recherche  des  résultats, 
toujours  difficile  et  souvent  incertaine.  Les  sciences  exactes 
elles-mêmes  sont  quelquefois  obligées  de  raisonner  sur  une 
donnée  approximative  et  de  négliger  l'erreur  relative  de  la 
mesure  ou  du  calcul. 

§3. 
Conclusions  du  droit  pénal  comparé. 

Dans  les  conclusions  qui  peuvent  être  dégagées  de  la  compa- 
raison des  législations  pénales,  il  faut  distinguer  l'ordre  juri- 
dique et  l'ordre  législatif. 

I.  —  Le  droit  criminel  est  d'interprétation  stricte.  Il  n'est 
point  permis  d'étendre  la  répression,  par  analogie,  à  des  faits 
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non  incriminés  dans  les  définitions  du  Code  pénal  ^  si  des  actes 
répréhensibles  (ou  prétendus  tels)  échappent  ainsi  au  châtiment, 
nous  ne  pouvons  que  constater  les  lacunes  de  la  loi.  Cette  règle 
est  une  des  plus, essentielles  garanties  de  Thomme  contre  l'arbi- 
traire du  pouvoir. 

Sans  doute  le  sens  de  la  loi  peut  être  obscur;  pour  le  dégager 
de  la  lettre,  il  convient  de  chercher  des  lumières  dans  l'œuvre 
même  du  législateur,  c'est-à-dire  dans  les  travaux  préparatoires 
et  les  discussions  qui  ont  abouti  à  la  rédaction  de  Tarticleen 
vigueur,  ou  encore  dans  les  traditions  qui  ont  dû  l'inspirer, 
mais  non  pas  dans  une  loi  étrangère  :  les  éléments  qu'elle 
apporterait  dans  la  controverse  sont  réellement  en  dehors  de 
cette  controverse  même  et  n'y  doivent  pas  entrer. 

Qu'une  convention  nouvelle  apparaisse  dans  la  pratique  civile 
ou  commerciale  :  le  juge  doit,  dans  le  silence  des  textes,  résou- 
dre d'après  les  principes,  au  besoin  en  équité,  les  procès  qu'elle 
aura  suscités.  On  conçoit  alors  qu'il  puisse  recourir  aux  doc- 
trines qui  se  sont  établies  ailleurs  sur  le  même  sujet,  lorsqu'elles 
répondent  à  la  nature  du  contrat,  à  son  utilité,  et  s'harmonisent 
avec  les  règles  générales  de  sa  loi  personnelle.  Mais  si  un  fait 
nouveau,  qui  paraît  contraire  à  l'ordre  public,  ne  rentre  pas 
dans  les  prévisions  du  texte  pénal,  il  est  indifférent  qu'une  légis- 
lation voisine  le  punisse  expressément  ou  ait  été  comprise  par 
la  jurisprudence  comme  impliquant  la  punition.  Nulla  pœna 
sine  lege  :  importer  la  solution  reçue  dans  un  autre  pays,  ce 
serait  incriminer  le  fait  en  vertu  d'une  loi  qui  ne  lui  est  pas 
applicable.  Nous  ferions,  au  reste,  le  même  raisonnement  dans 
le  cas  inverse  :  de  ce  que  les  codes  ou  les  arrêts  étrangers  ne 
sévissent  pas  contre  une  action  coupable,  il  ne  s'ensuit  pas  que 
l'interprétation  de  nos  lois  conduise  àrla  même  absolution. 

En  un  mot,  toute  la  répression,  mais  rien  que  la  répression, 
qui  résulte  de  la  loi  criminelle  édictée  dans  chaque  État,  uni- 
quement expliquée  par  les  sources  qui  lui  sont  propres. 

Cette  formule  même,  il  est  vrai,  nous  permettra  de  recourir 
dans  certaines  conditions  au  droit  comparé.  Si,  en  effet,  un 
même  code  régit  deux  ou  plusieurs  nations,  actuellement  dis- 
tinctes, mais  anciennement  réunies  au  moment  où  le  code  fut 
promulgué;  ou  encore  si  deux  codes  ont  été  inspirés  par  les 
mêmes  idées  traditionnelles  ou  philosophiques,  quoique  les  pays 
qu'ils  gouvernent  fussent  réciproquement  dans  une  complète  in- 
dépendance lors  des  promulgations,  il  est  légitime  de  rechercher 
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pourquoi  les  jurisprudences  fondées  sur  des  textes  semblables 
différeraient  entre  elles.  Mais  l'exception  n'est  qu'apparente; 
elle  ne  s'écarte  pas  de  la  méthode  que  nous  avons  d'abord 
affirmée  :  car  il  ne  s'agit  pas  de  consulter  un  droit  étranger 
considéré  comme  distinct  du  nôtre;  il  s'agit  de  comparer  la 
divergence  des  doctrines  malgré  leurs  origines  communes,  —  à 
peu  près  comme  on  voit  aussi  les  auteurs,  les  cours  de  justice 
d'un  même  État,  ou  les  chambres  d'une  môme  cour,  expliquer 
diversement  un  article  de  loi,  jusqu'à  ce  que  l'accord  puisse  se 
faire  par  la  prédominance  d'un  système. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  délits  et  sur  leurs  éléments 
constitutifs  trouve  aussi  son  application  au  sujet  des  pénalités, 
quoique  l'application  semble  moins  rigoureuse.  Tandis  qu'un 
fait  est  ou  n'est  pas  délictueux,  la  peine  au  contraire,  une  fois 
le  fait  établi,  dépend  non  seulement  d'une  disposition  légale, 
mais  encore  de  l'appréciation  judiciaire  et  même  de  la  direction 
administrative. 

Le  vol  simple  est. puni  de  cinq  ans  de  prison  au  maximum;  le 
minimum  de  l'article  401,  les  circonstances  atténuantes  de  l'ar- 
ticle 463  laissent  au  juge  une  appréciation  discrétionnaire  qu'il 
n'avait  pas  pour  qualifier  le  fait  poursuivi.  Il  est  donc  possible 
que  le  juge  se  montre  plus  ou  moins  sévère,  parce  que  la  sévé- 
rité ou  l'indulgence  des  tribunaux  étrangers  lui  semblent  bonnes 
à  imiter;  mais  il  ne  discute  plus  une  question  de  droit,  puisqu'il 
reste  dans  les  termes  fixés  par  le  droit  lui-même. 

Dans  l'exécution  de  l'emprisonnement,  l'administration  péni- 
tentiaire jouit  d'une  certaine  autonomie  limitée  par  les  prescrip- 
tions de  la  loi  :  il  vaut  mieux,  au  surplus,  que  ces  limites  soient 
assez  resserrées.  Si  l'administration  en  use  pour  introduire 
quelque  réforme  dans  le  régime  des  prisons,  parce  que  l'expé- 
rience d'une  administration  étrangère  a  été  favorable,  elle 
accomplit  une  amélioration  qui  rentre  dans  son  pouvoir  régle- 
mentaire. 

Mais,  en  fin  de  compte,  les  règlements  administratifs  aussi 
bien  que  les  jugements  doivent  respecter  les  principes  qu'im- 
pose la  loi  nationale  :  ni  la  criminologie,  ni  la  science  péni- 
tentiaire, ni  aucun  prétexte,  n'autorisent  à  les  éluder.  La  loi 
nationale  est  ce  qu'elle  est;  mais  elle  est  seule  la  loi  pour  tous, 
gouvernants  et  gouvernés. 
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'II.  —  Tout  autre  est  Tordre  législatif.  Rien  ne  s'oppose  abso- 
lument à  l'emprunt  des  meilleures  règles  que  le  droit  comparé 
peut  mettre  en  évidence. 

Philosophiquement,  les  conditions  de  la  responsabilité  et  la 
fonction  de  la  peine  —  ce  sont  les  questions  primordiales  du 
droit  criminel  —  ne  dépendent  pas  de  la  nationalité  des  légis- 
lations. Elles  reposent  sur  la  connaissance  de  la  nature  humaine 
en  ce  qu'elle  a  de  moins  changeant  et  sur  les  besoins  fonda- 
mentaux de  la  société. 

L'histoire  des  institutions,  qui  est  une  sorte  de  législation 
comparée  dans  le  temps,  nous  montre  Tinsignifiance  des  fron- 
tières dans  la  diffusion  des  grandes  idées  qui  paraissent  contri- 
buer au  progrès  moral,  de  celles  en  particulier  qui  dominent  la 
répression. 

Sans  doute  la  responsabilité  de  l'homme  dans  ses  rapports 
avec  l'ordre  social  est  un  thème  incessant  de  controverses  qui 
ne  s'épuisent  jamais;  le  rôle  de  la  pénalité  n'est  pas  analysé  de 
1»  môme  façon  par  tous  les  criminalistes  et^  de  nos  jours,  cette 
analyse  môme  est  peut-être  l'objet  principal  des  débats  scienti- 
fiques :  faut-il  déterminer  et  mesurer  la  peine  en  considération 
de  la  culpabilité  contenue  dans  le  crime  accompli,  ou  du  danger 
que  les  tendances  du  coupable  font  craindre  pour  l'avenir?  Doit- 
elle  corriger  celui-ci,  le  mettre  môme  dans  l'impossibilité  maté- 
rielle de  nuire,  ou  tendre  plus  directement  à  intimider  ses  imi- 
tateurs éventuels  que  leur  seule  conscience  ne  détournerait  pas 
du  mal?  La  réponse  ne  dépend-elle  pas  du  genre  des  délits  ou 
(jles  délinquants?  Nous  voyons  bien  que  ces  questions  ont  reçu 
des  solutions  variées,  souvent  éclectiques  ou  flottantes,  dans  les 
textes  positifs;  qu'elles  s'agitent  et  se  renouvellent  dans  les 
livres,  dans  les  congrès.  Mais  nous  constatons  aussi  que  les 
codes  nouveaux  s'empruntent  aisément  leurs  formules  ;  et  nous 
n'apercevons  pas  que  les  écrivains,  quelle  que  soit  leur  méthode 
philosophique,  ou  les  orateurs  dans  les  congrès  (congrès  péni- 
tentiaires, d'anthropologie  criminelle,  de  patronage,  union  inter- 
nationale du  droit  pénal...)  argumentent  spécialement  à  un  point 
de  vue  local.  Les  ouvrages  étrangers,  à  l'exception  des  commen- 
taires, semblent  presque,  une  fois  traduits,  avoir  été  écrits  pour 
le*  pays  même  où  la 'traduction  en  répand  la  lecture.  De  tous 
côtés  on  tend  à  une  doctrine  universelle. 

Que  les  codes  diffèrent,  môme  sur  les  premiers  principes,  cela 
est  trop  évident:  nous  en  avons  déduit  des  conséquences  au 
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sujet  de  rinterprétation  juridique.  Mais  nous  voulons  dire  que 
la  différence  ne  tient  pas  à  un  rapport  nécessaire  entre  tel  ou 
tel  principe  et  le  milieu  national  pour  lequel  il  est  édicté.  Re- 
courons encore  à  d'autres  exemples  :  la  tentative  est  ici  punis- 
sable comme  le  crime  consommé,   là  le  châtiment  doit  être 
moindre;  ici  le  complice  encourt  la  même  peine  que  l'auteur, 
ailleurs  des  distinctions  sont  établies.  Qu'est-ce  que  cela  prouve? 
Le  législateur  français  auraitril  estimé  que  les  règles  écrites  dans 
les  articles  2  et  59  du  Code  pénal  convenaient  seules  en  France, 
tandis  que,  selon  le  législateur  italien,  elles  ne  conviendraient 
pas  en  Italie?  Pas  le  moins  du  monde.  Ils  n'ont  pas  adopté  la 
même  conception,  ils  n'ont  pas  suivi  les  mêmes  traditions  ou 
les  mêmes  doctrines.  Mais  Tun  et  l'autre  ont  adopté  la  concep- 
tion qu'ils  ont  jugée  préférable  en  soi  dans  la  répression  de  la 
tentative  et  de  la  complicité.  Et  cela  n'empêchera  pas  d'autres 
théories  critiques  de  répudier  ces  assimilations  ou  ces  catégories 
légales,  objectives,  entre  les  degrés  d'avancement  dans  l'exé- 
cution du  crime  et  les  modes  de  coopération,  de  préconiser 
l'étude  subjective  du  criminel,  et  de  prétendre  que  le  système 
préférable  en  soi  consisterait  à  adapter  les  procédés  de  défense 
sociale  à  la  perversité  de  chaque  délinquant,  —  soit  qu'il  ait 
réussi  ou  non  dans  son  délit,  soit  qu'il  ait  provoqué,  aidé  un 
auteur  principal,  ou  agi  lui-même. 

En  résumé,  la  valeur  des  formules  législatives  et  des  principes 
qui  les  animent  est  la  matière  des  discussions  entre  Ecoles,  et 
ces  discussions  ne  sont  pas  closes.  Elles  ont  leur  histoire  ;  elles 
suivent  la  marche  et  les  vicissitudes  de  la  civilisation;  mais 
toute  doctrine  s'afûrme  comme  vraie  pour  l'ensemble  des  peu- 
ples civilisés.  Si  donc  on  s'entendait  (et  c'est  là  que  gît  la  diffi- 
culté) pour  admettre  qu'une  de  ces  formules  est  à  la  fois  légi- 
time en  elle-même,  et  féconde  dans  ses  résultats  là  où  elle  est 
appliquée,  il  n'existerait  a  priori  aucun  motif  pour  ne  pas  Vin- 
scrire  au  frontispice  de  tous  les  codes.  ••  • 

Dans  l'ordre  législatif  du  droit  pénal,  on  peut  conclure  d-un 
pays  à  un  autre.  On  peut  induire  de  comparaisons  suffisamment 
étendues  les  idées  qui  seraient  déjà  plus  habituelles  et  dès  lors 
se  généraliseraient  plus  aisément,  s'il  est  vérifié  qu'elles  sont 
justes* 

Je  n'entends  pas  nier  les  obstacles  qui  s'opposent  à  ces  géné- 
ralisations. 

C'est  d'abord  la  diversité  des  traditions  elles-mêmes.    Les 
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législateurs  ne  peuvent  faire  abstraction  du  passé;  ils  trouvent 
une  résistance  jusque  dans  les  lois  qu'il  s'agit  d'abroger  (je  ne 
parle  pas  des  lois  de  circonstance),  parce  qu'elles  font  partie 
de  l'histoire,  du  milieu,  —  de  la  ferra  patria  où  elles  avaient 
puisé  leur  sève,  oii  elles  ont  marqué  leur  empreinte.  Cette  résis- 
tance est  salutaire.  Mais,  en  définitive,  sauf  à  ménager  les  transi- 
tions, toute  la  question  revient  à  savoir  si  la  valeur  de  l'inno- 
vation ne  l'emporte  pas  sur  les  précédents. 

D'un  autre  côté,  il  est  incontestable  que  toute  modification  de 
principe  ne  s'impose  pas  de  piano,  du  moins  telle  quelle,  par 
celai  seul  que  le  droit  comparé  en  ferait  valoir  le  mérite.  Car 
elle  n'est  peut-être  pas  en  harmonie  avec  les  mœurs  ou  avec  les 
autres  institutions  auxquelles  il  s'agirait  de  l'adapter. 

Certaines  infractions  sont  en  corrélation  plus  ou  moins  étroite 
aVec  la  forme  du  gouvernement,  les  libertés  constitutionnelles, 
la  législation  économique...  Ou  encore  des  usages  antisociaux 
appellent  une  répression  vigilante  là  où  ils  se  sont  développés, 
tandis  qu'ailleurs  les  mêmes  faits  sont  inconnus  ou  tout  à  fait 
exceptionnels....  Enfin  les  pouvoirs  judiciaires  et  administratifs 
(choix,  mesure,  modalités  de  la  peine)  ne  peuvent  se  concevoir 
indépendamment  du  droit  public  et  des  garanties  qu'il  consacre 
au  profit  de  l'individu  :  admettons  que  les  sentences  indéter- 
minées finissent  par  triompher  dans  la  théorie  des  criminalistes 
' —  ce  que  je  ne  veux  préjuger  ici  ni  dans  un  sens  ni  dans  l'autre  ; 
—  il  resterait  encore  à  se  demander,  dans  chaque  législation, 
si  et  comment  la  part  considérable  d'arbitraire  qu'elles  contien- 
nent est  conciliable  avec  le  degré  de  confiance  que  l'État  et 
ses  citoyens  accorderaient  aux  autorités  chargées  de  les  appli- 
quer. 

Mais,  ceci  dit,  nous  pouvons  reconnaître  que  ces  motifs  de 
dissentiment,  ou  même  d'autres,  ne  porteraient  pas  sur  l'en- 
semble du  droit  pénal,  qu'ils  n'affecteraient  point  (ou  affecte- 
raient peu)  les  principes  fondamentaux,  la  notion  légale  des 
délits  les  plus  graves,  l'orientation  morale  et  utilitaire  de  la 
pénalité. 

111.  —  L'unification  du  droit  criminel  devient  une  nécessité 
dans  tout  ce  qui  a  trait  aux  rapports  internationaux.  La  rapidité 
des  communications  offre  aux  criminels  des  chances  d'impunité; 
ils  les  escomptent  même  d'avance  en  les  combinant  avec  les 
défauts  que  la  diversité  des  législations  laisse  dans  la  répression  : 
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le  droit  pénal  international  les  suit  d'un  pas  plus  lent  dans  la 
voie  du  progrès. 

L'attention  devrait  d'abord  se  concentrer  sur  la  compétence 
en  matière  de  crimes  ou  de  délits  commis  hors  du  territoire  et 
sur  les  conditions  de  l'extradition.  Un  certain  nombre  de  délits 
restent  impunis  parce  que  le  délinquant,  revenu  dans  sa  patrie, 
n'y  est  point  jugé  (si  la  loi  du  pays  de  refuge  se  désintéresse  des 
faits  commis  à  l'étranger)  et  n'est  point  extradé  (la  plupart  des 
traités  excluant  l'extradition  des  nationaux).  Mais  aussi  bien  ces 
questions  se  discutent  dans  les  Congrès  et  nous  n'avons  pas  à 
insister  sur  leur  importance. 

Revenons  cependant  sur  la  thèse  que  nous  avons  présentée 
plus  haut  :  l'uniformité  possible,  quel  que  soit  le  pays  civilisé 
qui  revise  ses  lois  pénales,  des  déflnitions  sur  les  règles  géné- 
rales et  sur  les  infractions  les  plus  graves  du  droit  commun. 
Quelles  simplifications  en  résulteraient  au  point  de  vue  dé  l'ex- 
tradition! On  ne  saurait  dire  rationnellement  pourquoi  Tabud 
de  confiance  serait  défini  différemment  dans  les  codes  de  deux 
nations  voisines;  mais  on  voit  l'inconvénient  de  deux  définitions 
différentes  dans  l'application  des  clauses  conventionnelles  qui 
prévoient  l'extradition  pour  abus  de  confiance. 

Les  moyens  préventifs  ou  répressifs  de  la  criminalité  ne  peu- 
vent se  restreindre  aux  limites  d'un  pays.  Le  mouvement  de  la 
vie  moderne  est  autrement  complexe;  les  distances,  dont  se  joue 
la  spéculation  commerciale,  ne  comptent  nialheureusement  pas 
davantage  dans  certaines  entreprises  criminelles.  —  Les  traités 
d'extradition  se  sont  multipliés.  Dans  des  matières  difficiles,  qui 
ne  sont  pas  étrangères  au  droit  pénal  (protection  de  la  propriété 
littéraire,  artistique,  industrielle),  les  États  ont  formé  des  Unions 
internationales  pour  enrayer  les  fraudes  et  la  contrefaçon.  Vrai- 
semblablement des  procédés  analogues  d'Union  s'étendront  au 
droit  criminel  proprement  dit  (voir,  par  exemple,  les  discussions 
du  Congrès  de  Londres  sur  la  répression  de  la  traite  des  blan- 
ches, juin  1899).  Les  faits  démontreront  l'opportunité  d'ententes 
collectives,  gouvernementales  et  libres  ;  et  c'est  par  la  compa- 
raison critique  des  institutions  qu'on  en  préparera  le  succès. 
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i-^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

§8 

Fonction  de  la  science  du  droit  comparé 
par  rapport  &  la  criminologie. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Bcmardino  Alimena, 

Professeur  de   droit  criminel  et  de  procédure  criminelle 
à  l'Université  royale  de  Modène. 

■ 

.  Si  nous  voulons  connaître  intimement  un  phénomène,  il  est 
nécessaire  de  le  connaître  dans  tout  son  développement.  Aussi 
est-il  indispensable  que  la  science  du  crime,  du  criminel,  du 
procès  pénal  et  de  la  peine  connaisse  l'origine  et  l'évolution  du 
phénomène  qu'elle  étudie  (1). 

L'école  positive  d'anthropologie  criminelle  qui  tient  compte 
de  l'histoire  et  de  la  législation  comparée  a  montré  qu'elle  ne 
comprenait  pas  cette  vérité. 

En  effet,  l'histoire  nous  dit  ce  que  le  droit  pénal  a  été  ;  la  légis- 
lation comparée  npus  dit  ce  qu'il  est. 

Il  y  a  plus:  l'orbite  de  l'histoire  et  celui  de  la  législation  com- 
parée s'entrecoupent  parfois,  et  alors  la  législation  comparée 
nous  dit  non  seulement  ce  qu'est  le  droit  pénal,  mais  ce  qu'il 
a  été. 

Cela  se  vérifle  dans  le  phénomène  que  l'on  désigne  par  un 
emprunt  au  vocabulaire  des  naturalistes  du  nom  de  survivance. 

Les  peuples  qui  vivent  séparés  des  autres  conservent  les  insti- 
tutions d'une  autre  époque,  sorte  de  fenêtres  ouvertes  sur  le 
passé  qui  permettent  d'apercevoir  ce  que  nous  ignorerions  tou- 
jours autrement.  A  ce  point  de  vue,  trois  immenses  champs  de 
recherches  se  présentent  à  notre  étude  :  l'Inde,  le  Caucase,  les 
Balkans.  Grâce  à  Tœuvre  de  Summer-Maine,  de  Kovalewski,  de 

(1)  Je  demande  pardon  au  lecteur  si  ce  mémoire  n'est,  à  peu  de  chose  près, 
que  la  traduction  d'un  passage  d'un  travail  qui  se  publiera  en  italien  ;  mais 
il  est  difflcile,  on  le  sait,  pour  un  auteur,  de  dire  la  môme  chose  de  deux 
façons  différentes. 
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Dàreste^  od  est  arrivé  à  des  résultats  merveilleux.  L'un  d'eux 
est  arrivé  à  démontrer  qu'il  a  existé  un  droit  primitif  des  race.s 
indo-européennes,  et  que  les  vestiges  de  ce  droit  se  trouvent 
non  seulement  dans  les  plus  anciens  textes  écrits,  mais  aussi 
dans  les  coutumes  et  les  traditions  qui,  à  la  faveur  de  circon- 
stances spéciales,  ont  été  conservées  depuis  des  siècles  chez 
certains  peuples. 

Au  Caucase  nous  rencontrons  encore  aujourd'hui  la  ven- 
geance du  sang,  comme  dans  les  Balkans  subsistent  les  traces  de 
la  composition.  Les  habitudes  des  Assètes  aux  Caucases  nous 
font  assister  aujourd'hui  à  la  transformation  de  la  vengeance, 
qui  de  vengeance  illimitée  devient  vengeance  limitée,  et  à  la 
naissance  do  la  juridiction  du  tribunal  domestique. 

De  môme,  dans  le  code  monténégrin,  se  trouvent  encore  des 
traces  du  talion  quand  on  punit  le  calomniateur  d'une  peine 
égaie  à  celle  dont  l'aurait  frappé  le  calomnié  ;  des  traces  de  la 
composition,  quand  on  tarife  les  blessures  à  un  prix  déterminé 
suivant  qu^elles  ont  été  produites  sur  telle  ou  telle  partie  du 
corps;  des  traces  des  lois  Spartiates,  quand  on  punit  le  crime  de 
lâcheté  avec  une  peine  symbolique.  En  outre,  sont  encore  écrites 
dans  le  Code,  bien  que  tombant  aujourd'hui  en  désuétude,  les 
dispositions  relatives  aux  réjouissances  et  aux  deuils. 

La  législation  comparée  nous  donne  le  moyen  de  connaître  le 
droit  pénal  sous  tous  ses  aspects  comme  phénomène  juridique 
et  social.  Ainsi  notre  science  répand  la  lumière  sur  les  autres 
sciences  et  la  reçoit  d'elles.  Aussi  le  criminaliste  et  avec  lui 
l'histoire  et  l'ethnographie  devront-ils  prendre  comme  sujets 
d'étude  les  législations  pénales  des  peuples  les  plus  différents 
et  les  plus  éloignés. 

Et  alors  on  verra  que  quand  la  France  avait  l'hégémonie  en 
Europe,  le  code  pénal  français  fut  imité  en  Italie,  en  Belgique, 
au  Luxembourg  et  jusqu'en  Grèce.  Mais  quand  les  armes  favori- 
sèrent l'Allemagne,  ce  fut  au  contraire  le  code  pénal  allemand 
qui  fut  imité  et  son  influence  se  fait  sentir  jusque  dans  le  code 
bulgare. 

'  On  verra  que  l'Espagne  et  peut-être  aussi  le  Portugal,  admet 
la  variété  dans  sa.  législation  jusqu'à  reconnaître  trente  espèces 
de  peines  différentes  qui  se  divisent  en  classes  et  en  degrés  avec 
un  grand  luxe  de  noms  et  d'étiquettes,  qui  fait  rassembler 
quelque  peu  son  système  répressif  à  son  aristocratie. 

On  verra  que  la  monarchie  austro*hongroise  a  pour  ainsi  dire 
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édicté  autant  de  codes  pénaux  et  de  codés  de  procédure  pénale 
qu'elle  a  de  races  sujettes  :  ainsi  à  côté  du  code  autrichien,  se 
rencotttrie  tn  code  hongrois,  un  code  bosnio-herzégovinien,  un 
projet  de  code  croate.  Mais,  tandis  qu'une  telle  variété  de  légis- 
lations ferait  supposer  l'intention  de  respecter  le  génie  national 
de  peuples  difîérents,  en  fait,  la  prédominance  politique  entraine 
la  prédominance  juridique. 

On  verra  que  les  législations  pénales  de  la  Scandinavie  révèlent 
Tune  et  l'autre  le  désir  de  ne  pas  abandonner  les  traditions 
communes,  de  même  que  la  langue  a  été  conservée,  bien  que  les 
peuples  qui  la  parlent  soient  séparés  par  la  politique  et  par  la 
mer.  Aussi  la  législation  flnnoise  rappelle  la  législation  suédoise 
et  la  législation  norvégienne  celle  du  Danemark. 

On  constatera  que  dans  la  Grande-Bretagne,  à  l'inverse  (proba- 
blement à  cause  des  relations  qui,  dans  le  moyen  &ge,  ont  existé 
entré  l'Ecosse  et  la  France),  des  peuples  qui  parlent  la  même 
langue  et  qui  habitent  la  même  île  usent  de  législations  pénales 
différentes,  et  qu'au  delà  des  monts  Gheviot,  les  lois  répres- 
sives sont  tout  autres  qu'en  deçà.  La  seule  chose  commune 
aux  trois  royaumes  d'Angleterre,  d'Ecosse  et  d'Irlande,  pour 
lesquelles  on  prépare  cependant  un  projet  de  codification, 
c'est  la  foule  variée  des  textes  législatifs  qui  rend  l'étude  de  ces 
législations  particulièrement  difficile.  D'ailleurs  l'Angleterre  qui 
n^a  pas  voulu  de  code  pénal  pour  elle  en  a  voulu  pour  ses  colo* 
nies  les  plus  importantes,  les  Iodes,  le  Canada,  Malte,  la  Nou* 
velle-Zélande,  la  terre  Victoria,  la  Guinée. 

On  verra  qu'en  Suisse,  où  vivent  diverses  races,  où  se  parlent 
diverses  langues  et  où  se  pratiquent  diverses  religions,  il  y  a  de 
même  vingt-deux  codes  pénaux  différents  réunis  par  une  législa- 
tion fédérale  qui  est  l'acheminement  vers  un  code  pénal  unique. 

On  verra  qu'en  Russie  il  y  a  un  code  pénal  qui  a  comme  carac- 
téristique de  contenir  1711  articles,  système  complètement  ignoré 
des  autres  législations  et  contre  lequel  un  projet  récent  réagit 
partiellement. 

On  verra  que  dans  la  péninsule  des  Balkans,  tandis  que, 
comme  ïious  l'avons  dit,  l'Autriche  a  donné  ses  lois  à  la  Bosnie 
et  à  l'Herzégovine,  la  Serbie  a  un  code  national  de  type  slave, 
la  Roumanie  et  la  Grèce  ont  des  codes  imités  de  ceux  de  l'Occi- 
dent, la  Bulgarie,  qui  jusqu'à  présent  s'est  débattue  entre  la 
législation  russe  et  la  législation  turque,  devient  maintenant  une 
nation  et  a  un  code  pénal  national  imité  de  l'Allemagne;  la  Tur- 
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quie  a  mélaDgé  une  législation  pénale  européenne  avec  les 
vieilles  coutumes  de  l'Islam;  le  Monténégro  a,  nous  l'avons  déjà 
dit.  un  code  d'une  autre  époque  dans  lequel  la  lâcheté  vis-à-vis 
de  l'ennemi  est  punie  en  enlevant  au  coupable  ses  armes  et  en  le 
forçant  à  porter  un  tablier. 

Et,  en  regardant  au  dehors  de  l'Europe,  nous  verrons  qu'en 
Amérique  les  premiers  conquérants  ont  importé  avec  leur  langue 
une  tendance  vers  un  certain  type  de  législation.  Ainsi  dans 
l'Amérique  du  Nord  se  rencontrent  des  législations  de  type 
anglais,  dans  ^Amérique  du  Centre  et  du  Sud  des  législations 
de  type  espagnol.  En  Afrique  et  en  Australie,  les  conquérants  ont 
importé  leur  législation,  tandis  qu'en  Asie,  où  vit  Tunique  race 
qui  ait  résisté  à  la  nôtre,  les  Indes  ont  une  législation  qui,  bien 
que  rappelant  la  législation  anglaise,  aune  personnalité  propre; 
la  Chine  conserve  jalousement  sa  législation  traditionnelle,  et 
le  Japon  a  emprunté  à  l'étranger  ses  codes  avec  sa  civilisation. 

De  cette  façon,  sous  les  yeux  du  criminaliste  s'étend  comme 
une  immense  carte  géologique,  dans  laquelle  s'aperçoivent  de 
nombreux  terrains  limitrophes  de  même  nature  :  ainsi  il  y  a  le . 
terrain  latin,  le  terrain  Scandinave,  le  terrain  teuton,  le  terrain 
anglo-saxon,  le  terrain  slave.  Au  milieu  de  ces  terrains  appa- 
raissent parfois  des  rochers  qui  se   rattachent  à  des  terrains 

< 

plus  éloignés  :  ainsi,  au  milieu  du  terrain  slave  et  du  terrain 
anglo-saxon,  émergent  les  roches  latines  de  la  Roumanie  et  de 
l'Ecosse.  Plus  rarement,  au  milieu  de  ces  terrains  se  découvrent 
des  fossiles,  témoins  d'une  époque  reculée  :  ainsi,  au  milieu  du 
terrain  slave,  se  trouve  le  fossile  de  la  législation  pénale 
monténégrine. 
Mais  la  législation  comparée  va  encore  plus  loin. 

« 

Tandis  que  Thistoire  nous  montre  un  perpétuel  flottement  de 
l'idée  de  crime,  en  vertu  duquel  au  cours  des  siècles,  des  actes 
illicites  sont  devenus  licites  —  comme  le  fait  de  manger  certains 
mets  —  et  des  actes  licites  sont  devenus  illicites  —  comme  le  fait 
de  s'approprier  les  épaves  d'un  naufrage. — Que  des  délits  très  gra- 
ves sont  devenus  très  légers  — comme  l'adultère  —  des  délits  très 
légers  sont  devenus  très  graves  —  comme  l'infanticide  —  la 
législation  comparée  nous  montre  comment  ce  phénomène  se 
vérifie  encore  aujx)urd'hui  et  avec  une  telle  constance  que  l'on 
peut  l'élever  à  la  dignité  d'une  loi  qui  préside  à  la  genèse  des 
lois  pénales. 

Par  exemple,  dans  quelques  cantons  suisses,  l'adultère  n'est 
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pas  prévu  parmi  les  crimes;  en  Hollande  et  aussi  en  Italie,  est 
incriminé  le  parjure  dans  un  procès  civil;  en  Finlande,  est  crime 
le  fait  de  ne  pas  assister  aux  cérémonies  sacrées  ;  en  Norvège, 
l'injure  envers  la  parole  divine  ou  la  religion  de  l'État;  en 
Russie,  sont  incriminés  une  série  d'actes  des  fonctionnaires 
publics  qui  devraient  donner  lieu  à  de  simples  précautions 
administratives  ;  est  également  crime  le  mariage  avec  un  infidèle; 
sont  considérés  comme  aggravés  les  homicides  commis  envers 
un  maître  ou  un  prêtre  dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  envers 
un  patron;  en  Angleterre,  sont  punies  les  amours  contre  nature, 
quand  bien  même  les  auteurs  passifs  seraient  majeurs  et  joui- 
raient de  toute  leur  intelligence;  au  Chili  et  dans  la  République 
Argentine,  ce  n'est  pas  un  crime  de  tuer  son  conjoint  en  flagrant 
délit;  au  Monténégro,  le  rapt  d'une  jeune  fille  avec  son  consen- 
tement n'est  pas  incriminé,  mais  la  récidive  du  vol  est  punie  de 
mort;  en  Bulgarie,  on  peut  condamner  le  meurtrier  à  payer  une 
rente  viagère  aux  personnes  qui  vivaient  du  travail  de  la 
victime. 

Comme  on  le  sait,  l'horizon  va  en  s'élargissant  et  nous  sommes 
bien  loin  de  ces  théories  qui,  bien  que  mises  au  jour   pour 
justifler  une  disposition  spéciale  d'une  législation,  se  croient 
néanmoins  fort  savantes  et  immuables.  L'horizon  va  en  s'élar- 
gissant et  certaines  opinions  auxquelles  nous  étions  habitués 
se  trouvent  souvent  contredites  par  d'autres  auxquelles  sont 
habitués  d'autres  peuples  qui  nous  sont  inférieurs.  L'horizon 
va  en  s'élargissant  et  la  législation  comparée,  en  nous  montrant 
des  hommes  qui  pensent  d'une  façon  différente  de  la  nôtre, 
nous  invite  à  ne  pas  nous  endormir  dans  des  habitudes  intel- 
lectuelles fausses. 
-  Ainsi,  en  Italie,  la  majorité  des  savant!>  admet  sans  discussion, 
conformément  à  notre  Code,  que  le  délit,  manqué  doit  être  puni 
moins  sévèrement  que  le  délit  consommé  et  que  la  tentative 
avec  des  moyens  absolument  insuffisants  ne  doit  pas  être  punie, 
tandis  qu'en  France,  conformément  au  Code  pénal  français,  la 
majorité   des  criminalistes  résout   différemment    la    première 
question  et  qu'en  Allemagne,  conformément  au  Code  pénal  alle- 
mand, c'est  la  solution  de  la  seconde  qui  est  différente  Je  ne 
veux  pas   dire  par  là  que  les  solutions  de  notre  Code  soient 
fausses,  mais  je  dis  que  de  même  qu'il  y  a  une  première  période 
où  les  doctrines  influent  sur  les  Codes  il   y  en  a,  peut;-êt^*e9 
une  seconde  où  les  Codes  influent  sur  les  doctrines^ 
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Nous  arrivons  ainsi  à  parler  de  la  ressource  la  plus  considé- 
rable que  nos  études  trouvent  dans  la  législation  comparée  : 
elle  nous  fournit  des  modèles  à  imiter. 

A  ce  propos,  il  convient  de  se  garder  de  deux  excès  égale- 
ment vicieux  :  l'imitation  terre  à  terre  et  systématique,  et  la 
défiance  mesquine  et  également  systématique. 

Use  trompe  .certainement  celui  qui  imite  sans  prendre  aucune 
précaution,  il  se  trompe,  caria  législation  pénale  ne  peut  être  un 
phénomène  isolé,  elle  doit  être  un  phénomène  coordonné  avec 
beaucoup  d'autres,  on  ne  peut  donc  dire  que  les  lois  pénales 
adaptées  à  un  peuple  soient,  par  cela  seul,  adaptables  à  un 
autre  ;  mais  il  se  trompe  aussi  celui  qui  ne  veut  jamais  iîniter, 
croyant  qu'il  y  a  trop  de  différence  entre  les  peuples  pour  les 
soumettre  à  des  lois  pénales  semblables  ;  il  se  trompe,  soit  parce 
qu'il  méconnaît  le  nivellement  progressif  résultant  de  la  civili- 
sation, soit  parce  que  la  législation  ne  doit  pas  être  seulement 
statique,  mais  aussi  dynamique,  et  qu'elle  ne  doit  pas  seulement 
se  borner  à  constater  un  état  de  conscience  collectif,  mais  aussi 
le  diriger  vers  des  finalités  plus  hautes. 

Cette  limitation  serait  vaine  et  puérile  si  l'institution  que  l'on  se 
propose  d'imiter  n'était  pas  confirmée  par  les  données  favorables 
de  la  statistique,  car,  en  règle  générale,  ce  n'est  pas  la  peine 
d'importer  ce  qui  a  échoué  à  l'étranger. 

Par  exemple,  il  serait  peu  opportun  d'introduire  dans  notre 
législation  l'abolition  du  ministère  public  et  de  confier  l'accusation 
aux  particuliers,  car  ce  système  donne  de  très  mauvais  résultats 
en  Angleterre,  dans  cette  Angleterre  que  l'on  voudrait  imiter 
et  que  l'on  cite  toujours  à  propos  de  libertés  publiques  comme 
on  cite  l'Amérique  à  propos  de  choses  invraisemblables.  Au 
contraire,  on  devrait  introduire  dans  notre  législation  la  con- 
damnation conditionnelle,  qui,  en  peu  de  temps,  a  abouti  à 
diminuer  la  récidive  en  France,  en  Belgique  et  dans  quelques 
cantons  suisses. 

En  somme,  quand  l'institution  étrangère  a  fait  ses  preuves  et 
qu'elle  n'est  pas  absolument,  contraire  à  nos  usages  nous  pou- 
vons l'accueillir  avec  sécurité. 

Ainsi,  dans  ce  moment  où  toutes  les  nations  d'Europe  tra- 
vaillent à  la  refonte  de  leur  législation  de  procédure  criminelle, 
la  législation  comparée  peut  servir  à  tracer  les  grandes  lignes 
d'un  Code  vraiment  idéal • 

La  législation  comparée  et  la  statistique  comparée  nous  indi- 
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quent  que,  dans  un  tel  code,  l'action  publique,  tout  en  restant 
confiée  en  règle  au  ministère  public,  devrait  être  concédée 
subsidiairement  à  tout  citoyen,  sans  distinguer  s'il  est  ou  non 
lésé  parle  crime;  c'est  ce  qui  est  admis  en  Autriche,  en  Hongrie, 
en  Norvège,  en  Finlande,  dans  le  canton  du  Tessin.  C'est  ce  qui 
sera  probablement  adopté  en  Danemark;  elles  nous  indiquent 
qu'il  faudrait  instituer  une  police  judiciaire  où  le  caractère 
judiciaire  domine  celui  de  police,  comme  cela  se  passe  à  peu 
près  en  Angleterre  ;  qu'il  faudrait  alléger  la  procédure  som- 
maire en  combinant  la  célérité  avec  les  garanties  accordées  à 
l'accusé,  comme  en  Angleterre,  en  Norvège,  en  Allemagne,  en 
Autriche,  en  Hongrie,  dans  le  canton  du  Tessin  et  à  New-York  ; 
que  l'on  devrait  dans  certaines  limites  et  avec  certaines  précau- 
tions faire  participer  la  défense  à  l'instruction,  comme  cela  a 
lieu  en  Allemagne,  en  Autriche,  en  Hongrie,  en  Bosnie-Herzé- 
govine, en  France  ;  que  la  mise  en  accusation  et  le  renvoi 
devant  la  juridiction  répressive  devrait  regarder  seulement  le 
ministère  public  et  qu'il  ne  devrait  pas  y  avoir  une  décision 
préliminaire  dans  la  Chambre  du  conseil  ou  la  Chambre  d'accu- 
sation, ainsi  que  cela  se  passe  en  Autriche,  en  Hongrie,  en 
Norvège,  en  Ecosse  ;  on  admettrait  seulement  une  opposition 
contre  l'acte  d'accusation  à  l'exemple  de  l'Autriche  et  de  la 
Hongrie.  Lalégislation  et  la  statistique  comparées  nous  indiquent 
encore  que  dans  un  tel  code,  la  fonction  de  la  partie  civile 
devrait  se  limiter  au  dédommagement  et  ne  s'étendre  pas  à  Téva- 
1  nation  du  degré  de  la  responsabilité  pénale  du  coupable.  Et 
cela  est  admis  en  Hollande  ;  que  l'appel  devrait  être  moins 
largement  admis  comme  en  Allemagne,  en  Autriche,  en  Hongrie 
et  dans  le  canton  du  Tessin.  Que  la  revision  des  sentences  de 
condamnation  devrait  être  plus  libéralement  organisée,  comme 
en  France,  en  Allemagne,  en  Autriche,  en  Hongrie,  en  Norvège, 
en  .Serbie  ;  qu'il  faudrait  introduire  la  revision  des  sentences 
d'absolution  suivant  l'exemple  qui  vient  d'être  donné  par  la 
législation  allemande,  la  législation  autrichienne,  celle  du  can- 
ton de  Zurich  et  le  projet  danois. 

Les  horizons  du  droit  comparé  que  nous  venons  de  découvrir 
ne  sauraient  être  plus  larges  et  plus  remplis  de  promesses. 

Il  est  donc  nécessaire  de  créer  des  Instituts  où  les  lois  étran- 
gères et  les  statistiques  étrangères  soient  étudiées  et  mises  en 
œuvre  par  de  vrais  spécialistes. 
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V-^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

La  question  sociale  et  la  question  économique 

dans  ritalie  moderne. 


RAPPORT  PRÉSENTÉ   PAR  M.'  DlodatO   Lioy, 

Professeur  à  TUniversité  <Ib  Naples. 

L'Italie,  à  travers  ses  vicissitudes,  n'a  jamais  oublié  son 
idéal  historique  :  «  l'égalité  dans  la  liberté  » .  Elle  a  reconquis 
le  monde  parle  Christianisme  et  cherché  de  renouer  la  chaîne 
du  temps  par  la  Renaissance.  Mais  les  invasions  recommencè- 
rent et  elle  en  fut  pour  longtemps  submergée.  Les  idées 
allèrent  éclore  ailleurs  et  la  France  la  remplaça  à  la  tête  de  la 
civilisation.  Les  légistes  français  continuèrent  le  travail 
d'égalisation  des  jurisconsultes  italiens.  L'Italie  rendue  à 
elle-même  parle  traité  d'Aix-la-Chapelle  du  18  octobre  1748, 
se  remit  en  chemin,  mais  sa  marche  fut  arrêtée  par  le  débor- 
dement de  la  Révolution  française.  Ce  qu'elle  perdit  en  indé- 
pendance, elle  le  gagna  dans  sa  réorganisation  sociale.  Les 
dernières  traces  du  moyen  âge  disparurent  devant  l'application 
des  principes  de  1789  qui  furent  l'œuvre  commune  de  l'Italie 
et  de  la  France,  de  la  Renaissance*  et  de  la  Révolution. 

Le  Congrès  de  Vienne  ne  rétablit  pas  le  statu  quo  ante. 
Comme  boulevard  contre  la  France,  il  constitua  le  Royaume  des 
Pays-Bas,  organisa  la  Confédération  germanique  et  annexa  au 
Piémont  la  Ligurie.  Par  surcroît  de  précaution  le  Congrès  livra 
la  Lombardie  et  la  Vénétie  à  TAutriche. 

Dans  les  instructions  que  le  roi  Victor  Emmanuel  I**  donna 
à  ses  plénipotentiaires  on  lit  :  «  Je  ne  crains  pas  les  convoitises 
de  l'Autriche  vers  le  Novarais  et  les  Légations,  mais  il  est 
évident  qu'en  dominant  par  ses  possessions  la  rive  gauche  du 
Pô  et,  par  les  états  assignés  à  l'archiduchesse  Marie-Louise,  à 
François  d'Esté  et  à  sa  mère  Béatrice,  la  rive  droite,  et  en 
exerçant  son  influence  en  Toscane,  l'Autriche  étend  son  auto- 
rité sur  toute  la  péninsule..  »  Le  Congrès  ne  tint  aucun  compte 
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des  remontrances  des  plénipotentiaires  piémontais;  il  accorda 
même  à  l'Autriche  le  droit  d'entretenir  des  garnisons  perma- 
nentes dans  les  forteresses  de  Plaisance  et  de  Ferrare.  Ces 
criants  abus  de  la  victoire  aiguisent  les  sentiments  nationaux, 
font  taire  les  rivalités  séculaires,  et  nous  conduisent  à  runité 
de  la  patrie. 

Le  royaume  d'Italie  a  trouvé  la  société  assise  à  peu  prés 
sur  ses  bases  naturelles.  Les  principes  de  1789  avaient  pénétré 
partout,  même  en  Sardaigne  et  en  Sicile.  L'ancienne  famille 
aristocratique  et  la  corporation  privilégiée  avaient  disparu.  En 
vain  on  s'évertua  à  Turin  et  à  Rome  à  faire  renaître  les 
ftdéicommis  et  à  reconstituer  la  mainmorte;  on  n'aboutit  ;i 
rien.  11  fut  donc  facile  au  nouveau  royaume  de  refondre  les 
législations  existantes  en  commençant  par  le  Code  civil  qui  est 
la  pierre  d'achoppement  de  l'édifice  social.  On  procéda  à  cette 
refonte  sous  l'influence  des  doctrines  individualistes  exagé- 
rées. On  habilita  le  fils  après  25  ans  révolus  et  la  fille  après 
21  ans  finis  à  se  marier  sans  avoir  recours  aux  actes  respec- 
tueux. On  fit  plus  encore  en  admettant  l'enfant  majeur  à 
recourir  à  la  coui*  d'appel,  contre  le  refus  de  consentement  des 
ascendants,  du  conseil  de  famille  ou  de  la  tutelle. 

Dans  l'intérêt  de  la  fille  ou  du  fils  mineur,  ce  droit  peut  être 
exercé  par  les  parents,  les  alliés  ou  par  le  ministère  public. 
On  a  aboli  la  tutelle  légale  du  père  et  de  la  mère,  en  la  rem- 
plaçant par  la  puissance  paternelle,  qui  est  exercée  par  la 
mère,  à  défaut  du  père.  La  mère  peut  se  remarier  tout  en 
conservant  l'administration  des  biens  des  enfants  du  premier 
lit,  si  le  conseil  de  famille  y  consent.  La  dot  peut  être  aliénée 
ou  hypothéquée,  dans  les  cas  prévus  par  les  contrats  de 
mariage,  ou  par  ordonnance  du  tribunal  en  cas  de  nécessité 
ou  évidente  utilité.  Quant  à  Tordre  des  successions,  le  nouveau 
Code  ne  tient  aucun  compte  de  l'origine  et  de  la  nature  des 
biens.  Il  ne  suit  pas  l'ancienne  maxime  du  droit  coutumier 
français  :  paterna  paternis^  materna  matemis.  En  premier  lieu 
succèdent  les  descendants,  en  second  lieu  les  père  et  mère 
seuls,  ou  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  ;  en  troisième 
lieu,  les  autres  ascendants  seuls  ou  en  concours  avec  les 
frères  et  sœurs;  puis  les  frères  et  sœurs  seuls;  enfin  les 
collatéraux  ordinaires,  sauf  distinction  de  lignes.  Si  le 
défunt  n'a  laissé  que  des  collatéraux,  le  conjoint  survivant 
recueille  les  deux  tiers  de  l'hérédité.  Néanmoins  si  les  colla- 
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néraux  sont  au  delà  du  sixième  degré,  le  conjoint  recueille 
l'hérédité  tout  entière. 

Quand  le  défunt  laisse  des  enfants  légitimes,  son  conjoint 
survivant  a  droit  à  l'usufruit  d'une  portion  héréditaire  égale 
à  celle  de  chaque  enfant,  en  comptant  le  conjoint  lui-même  au 
nombre  des  enfants.  Cependant  cette  portion  ne  pourra,  dans 
aucun  cas,  dépasser  l'usufruit  du  quart  de  l'hérédité.  S'il  n'y 
a  pas  d'enfants  légitimes,  mais  des  ascendants  ou  des  enfants 
d'eux,  le  tiers  de  l'hérédité  est  dévolu  en  toute  propriété  au 
conjoint  survivant.  Néanmoins,  si  ce  dernier  concourt  en 
même  temps  avec  des  ascendants  légitimes  et  des  enfants 
naturels,  il  n'a  plus  droit  qu'au  quart  de  l'hérédité. 

La  condition  des  enfants  naturels  simples  a  été  positivement 
améliorée  par  le  code  italien.  Ils  peuvent  être  légitimés  par  le 
subséquent  mariage,  ou  par  un  décret  du  Prince.  Dans  la 
succession,  les  enfants  naturels  concourent  avec  les  enfants 
légitimes  ou  descendants  d'eux,  seulement  lorsque  la  filiation 
est  reconnue  ou  déclarée;  ils  ont  droit  à  la  moitié  de  la  part 
qui  leur  serait  revenue  s'ils  étaient  légitimes.  Les  enfants  lé- 
gitimes ou  leurs  descendants  ont  la  faculté  de  racheter  la 
quote-part  d'un  immeuble  revenant  aux  enfants  naturel?. 
Lorsque  le  père  ou  la  mère  ne  laissent  pas  d'enfants  légitimes 
ou  de  descendants  d'eux,  les  enfants  naturels  succèdent  dans  les 
deux  tiers  de  l'hérédité  ;  le  reste  est  dévolu  aux  ascendants  ou 
au  conjoint.  Si  les  enfants  naturels  concourent  en  même  temps 
avec  les  ascendants  et  le  conjoint  de  l'auteur  prédécédé,  dis- 
traction faite  de  la  part  du  conjoint,  le  reste  de  l'hérédité  est  dé- 
féré aux  enfants  naturels.  Lorsque  le  père  ou  la  mère  n'ont  laissé 
ni  descendants  légitimes,  ni  ascendants,  ni  conjoints,  les  enfants 
naturels  succcèdent  en  la  totalité.  Cependant  l'enfant  naturel 
ne  fait  pas  partie  de  la  famille,  parce  qu'il  n'a  aucun  droit 
aux  biens  des  parents  du  père  ou  de  la  mère  et  vice-versa. 

La  puissance  paternelle  a  été  renforcée  par  la  limitation  de 
la  réserve  héréditaire,  fixée  à  une  moitié  des  biens  du  défunt 
en  faveur  des  descendants  et  à  un  tiers  en  faveur  des  ascen- 
dants. Nous  sommes  bien  loin  de  l'article  913  du  Code  Napo- 
léon qui  dispose  que  les  libéralités,  soit  par  acte  entre  vifs, 
soit  par  testament  ne  pourront  excéder  la  moitié  des  biens  du 
disposant,  s'il  ne  laisse  à  son  décès  qu'un  enfant  léyiiime  ;  le 
tiers  s'il  laisse  deux  enfants  ;  le  quart  S'il  en  laisse  trois  ou  un 
plus  grand  nombre.  Pour  les  ascendants,  le  même  code  pres- 
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crit  (art.  915),  que  les  dites  libéralités  ne  pourront  excéder  la 
moitié  des  biens,  si  à  défaut  d  enfants  le  défunt  laisse  un  ou 
plusieurs  ascendants  dans  chacune  des  lignes  paternelle  ou 
maternelle  et  les  trois  quarts,  s'il  ne  laisse  d'ascendants  que 
dans  un  seule  ligne.  Le  législateur  italien  n'a  pas  commis 
rimprudence  de  permettre  la  liberté  de  tester.  Tout  en  frap- 
pant de  nullité,  la  substitution  fldéicommissaire,  il  a  déclaré 
valide  Teffet  de  Tinstitution  d*hèritier  ou  du  legs,  à  laquelle 
elle  est  ajoutée.  Une  autre  personne  peut  être  substituée  à 
l'héritier  institué  ou  au  légataire,  pour  le  cas  où  Tun  d'eux  ne 
pourrait  ou  ne  voudrait  pas  accepter  l'hérédité  ou  le  legs.  On 
peut  substituer  plusieurs  personnes  à  une  seule  et  une  seule 
à  plusieurs.  Il  eut  été  préférable  de  conserveries  substitutions 
permises  par  le  Code  Napoléon  en  faveur  des  petits-enfants  du 
donateur  ou  testateur,  ou  des  enfants  de  ses  frères  et  sœurs 
pour  ne  pas  trop  rel&cher  les  liens  de  famille.  Au  contraire  le 
Code  italien  a  limité  au  premier  appelé  Tusufruit  ou  autre 
annuité  laissé  à  plusieurs  personnes  successivement,  à  partir 
de  la  mort  du  testateur. 

Pour  rendre  plus  libre  la  circulation  des  biens,  on  déclare 
rachetables  toutes  les  redevances  foncières,  même  d'origine 
emphytéotique.  On  donne  pour  base  au  système  hypothécaire 
la  publicité  et  la  spécialité.  Plus  d'hypothèques  générales  ou 
pour  une  somme  indéterminée,  plus  d'hypothèques  légales 
occultes.  Le  nombre  des  privilèges  a  été  réduit  à  trois  :  les 
frais  de  poursuite,  d'expropriation  et  d'ordre  ;  la  créance  de 
rÉtat,  pour  l'impôt  foncier  de  l'année  courante  et  de  Tannée 
précédente,  y  compris  les  centimes  additionnels  ;  les  créances 
de  l'État  pour  droits  d'enregistrement  et  autres  contributions 
indirectes.  La  transcription  est  obligatoire  pour  tout  transfert 
de  propriété  entre  vifs  et  pour  toutes  constitutions  de  droits 
réels  et  pour  tous  les  actes  qui  diminuent  la  jouissance  ou  la 
valeur  vénale  des  biens  immeubles,  ainsi  que  pour  leur  révo- 
cation. La  sommation  dans  les  poursuites  et  voies  d'exécu- 
tion sur  des  biens  immeubles  ;  la  déclaration  d'acceptation  de 
succession  sous  bénéfice  d'inventaire,  doivent-être  aussi  trans 
crites.  »i  dans  l'énuméraiion  on  avait  compris  les  actes  inter- 
ruptifs  de  la  prescription  et  les  demandes  de  revendication,  le 
système  serait  parfait. 

Le  nouveau  Code  de  commerce  italien  se  montra  plus  sou- 
cieux des  intérêts  collectifs.  Aux  trois  types  bien  connus  de 
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sociétés  commerciales,  il  permet  Tapplication  des  disposi- 
tions spéciales.  Par  les  sociétés  coopératives  on  n'a  pas  envie 
d'accroître  le  capital  national,  mais  de  répandre  le  bien-étre 
panni  les  associés.  Il  s'ensuit  que  les  opérations  ne  peuvent 
être  faites  qu'entre  associés  et  que  les  actions  ne  sont  pas 
négociables  en  Bourse.  Il  est  défendu  à  un  associé  de  posséder 
un  nombre  d'actions  supérieur  à  la  sonune  de  5000  francs. 
Par  surcroît  de  précaution  on  admet  le  retrait  de  quelque 
associé  mécontent. 

Parmi  les  nombreux  critiques  de  la  Révolution  Française, 
Frédéric  Le  Play  semble  le  plus  concluant.  Il  conçut  la  ré- 
forme sociale  assise  sur  quatre  bases  :  la  religion,  la  famille, 
la  propriété  et  le  travail.  Les  articles  1*='  et  28"**  de  la  charte 
constitutionnelle  du  4  mars  1848  pourvoient  au  maintien  de  la 
religion  en  Italie.  Huit  mois  après  la  suppression  du  pouvoir 
temporel  on  promulgua  la  loi  sur  les  prérogatives  du  Souve- 
rain-Pontife et  du  Saint-Siège,  et  sur  les  relations  de  l'État  et 
de  l'Eglise  sous  la  date  du  13  mai  1871.  Par  cette  loi,  l'Italie  a 
tracé  la  ligne  de  démarcation  entre  l'État  et  l'Église,  qui  faisait 
le  désespoir  des  canonistes. 

La  famille  repose  sur  la  puissance  paternelle  et  le  régime 
dotal.  La  propriété  est  accessible  à  tous,  et  sa  transmission 
héréditaire  n'empêche  pas  une  exploitation  rationnelle  par  son 
morcellement.  Le  travail  peut  suivre  son  ornière  ou  prendre  la 
forme  coopérative,  selon  les  cas.  La  loi  du  15  avril  1886  donne 
toute  sorte  de  facilité  aux  sociétés  ouvrières,  pour  obtenir  la 
personnalité  civile.  En  suivant  l'impulsion  venue  d'Angle- 
terre et  d'Allemagne  on  a  réglé  par  des  lois  le  travail  des  en- 
fants dans  les  usines  et  celui  des  honunes  dans  les  carrières  et  les 
mines.  On  a  institué  le  tribunal  des  prudhommes,  on  a  rendu 
obligatoire  pour  les  maîtres  l'assurance  des  ouvriers,  contre  les 
accidents  du  travail, et  on  a  constitué  une  caisse  de  retraite  pour 
la  vieillesse,  avec  un  large  concours  de  l'État. 

C'est  sur  les  mêmes  principes  que  l'on  procéda  à  l'organi- 
sation de  l'enseignement.  L'instruction  primaire  est  à  la 
charge  des  commîmes,  gratuite  et  obligatoire.  La  durée  est  de 
cinq  années  ;  les  deux  premières  sont  consacrées  aux  notions 
indispensables  à  l'homme  et  au  citoyen,  les  trois  dernières  à 
l'étude  des  premiers  éléments  de  la  géographie,  de  l'histoire, 
des  mathématiques  et  de  l'histoire  naturelle.  Le  certificat  du 
premier  cours  tient  lieu  de  cens  dans  la  loi  électorale* 


---      404     -r.- 

L'enseignement  secondaire  se  bifurque.  Les  élèves  qui 
veulent  s'adonner  à  Tindus trie,  au  commerce  et  à  la  professioD 
d'ingénieur  doivent  fréquenter  les  écoles  techniques  et  les 
instituts  techniques  d'où  ils  peuvent  aller  s'inscrire  à  l'Univer- 
sité pour  obtenir  le, diplôme  d'ingénieur.  Pour  les  autres  pro- 
fessions, dites  libérales,  ils  doivent  passer  par  les  gymnaseset 
les  lycées,  sans  quoi  ils  ne  peuvent  être  admis  à  l'Université. 
Les  pères  de  famille  ont  toute  liberté  de  faire  achever  les  cours 
primaires  et  secondaires  à  leurs  enfants,  chez  eux. 

La  bifurcation  continue  dans  l'enseignement  supérieur.  Aux 
écoles  et  instituts  techniques  correspondent  les  écoles  d'appli- 
cation pour  les  ingénieurs,  établies  dans  plusieurs  universités, 
le  bureau  central  des  mines  à  Rome,  les  écoles  supérieures 
d'agriculture  à  Milan,  à  Peruse  et  Portici,  l'école  de  vinifica- 
tion à  Conegliano,  l'école  forestière  de  Villombrosa,  etc. 

Au-dessus  des  gymnases  et  des  lycées  de  la  péninsule,  il 
y  avait  21  Universités  :  17  officielles  et  4  libres.  Le  nouveau 
royaume  les  a  toutes  conservées  en  augmentant  la  dotation. 
Nous  avons  maintenant  onze  Universités  et  quatre  avec 
deux  ou  trois  facultés.  L'Académie  scientiflco-littéraire  de 
Milan,  l'Institut  supérieur  de  Florence,  sont  assimilées  aux 
Universités. 

L'État  n'a  pas  montré  envers  les  pères  de  famille  la  même 
confiance  que  dans  l'enseignement  primaire  et  secondaire. 
Tous  les  élèves  doivent  fréquenter  les  Universités  pour  passer 
leurs  examens.  En  hommage  à  la  liberté  de  l'Église  on  a  sup- 
primé les  facultés  théologiques.  Par  contre  on  a  fait  une  large 
part  au  droit  public,  à  l'économie  politique,. à  la  science  des 
finances  et  à  la  statistique.  On  tient  aussi  des  cours  de  so- 
ciologie dans  les  Universités  de  Bologne,  de  Rome,  de  Naples, 
de  Palerme,  de  Gatane  et  de  Sassari.  Ces  cours  fécondent  les 
germes  semés  dans  les  écoles  primaires  par  le  catéchisme  des 
droits  et  des  devoirs  des  citoyens,  et  dans  les  instituts  techni-- 
ques,  par  l'enseignement  de  l'éthique  civile,  , 

CONCLUSION. 

De  tout  ce  qui  précède,  il  s'ensuit  qu'en  Italie  l'Etat  n'est  ni 
athée,  ni  inerte  ;  il  est  l'organe  du  droit,  le  médiateur  de  la  vie 
sociale.  Il  a  été  conçu  de  la  sorte  par  le  jurisconsulte  Roma- 
gnosi,  qui,  dans  le  travail  social,  attribue  la  première  tàcbe  aux 


—  405  — 

individus,  et  aux  associations  spontanées,  et  la  seconde  à  l'État, 
qui  exerce  ainsi  une  action  supplémentaire.  Pelliegrino  Rossi 
distingue  avec  soin  l'organisation  politique.  La  première  con- 
siste dans  les  règles  gui  assurent  le  développement  de  la 
société,  contre  les  empiétements  des  individus,  la  seconde  dé- 
termine la  constitution  du  pouvoir  et  la  part  de  souveraineté 
réservée  aux  citoyens.  L'organisation  publique  n*est  que  la 
résultante  de  l'organisation  sociale.  L'Etat,  dépositaire  du 
pouvoir  public  ne  doit  pas  absorber  plus  de  force  qu'il  n'en 
est  nécessaire  pour  aider  indirectement  l'initiative  indivi- 
duelle. La  grande  industrie  et  l'hygiène  lui  imposent  de 
nouveaux  devoirs,  mais  un  jour  viendra  où  les  fondations 
et  les  confréries  religieuses  le  délivreront  de  ce  lourd  far- 
deau. La  question  ouvrière  est  plutôt  une  question  morale  que 
sociologique. 


1^*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

La  sociologie  et  l'histoire  comparée  du  droit 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Mazixne  Kovalcwsky, 

Membre  correspondant  de  l'Académie  des  sciences 
de  Saint-Pétersbourg. 

I 

Les  légistes  allemands  ont  souvent  critiqué  la  manière  dont 
on  traite  actuellement  le  problème  de  la  science  juridique. 
Les  uns  se  sont  plaints  de  la  soumission  de  l'histoire  au 
dogme,  d'autres  de  l'indifférence  des  juristes  à  i*égard  de  leur 
mission  la  plus  importante,  celle  de  contribuer  par  leurs  tra- 
vaux au  développement  des  formes  nouvelles  du  droit  (1). 

Ce  mécontentement  a  eu  comme  cause  directe  la  publication 

(1)  Coinp.  Adolf  Merkel ,  ûber  das  Verhàllniss  der  Rechtsphilosophie  zur 
poititiven  Rechtswissenschaft  dans  la  Zeitschrift  fur  Privât  und  offert tliches 
Htcht,  Vienne,  1874,  et  surtout  le  Discours  de  Menger,  dont  il  va  être 
question  plys  loin, 
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en  1888,  du  projet  d'un  nouveau  code  civil  allemand  et  de  ses 
motifs.  Rien  n'A  mieux  montré  que  ce  projet  les  tristes  effets 
de  Pétat  de  servitude  où  le  dogme  juridique  avait  réduit 
rhisu)ire  du  droit,  devenue  simplement  une  sorte  d'archivé, 
où  l'on  cherche  des  indications  sur  le  moment  d'apparition  et 
les  modifications  successives  de  telle  ou  telle  institution.  Les 
juristes  semblaient  avoir  perdu  toute  conscience  du  lien  qui 
unit  le  droit  au  développement  général  de  la  civilisation.  La 
notion  de  l'interdépendance  intime,  à  chaque  moment  donné, 
entre  le  droit  et  révolution  économique,  sociale  et  politique, 
fut  visiblement  étrangère  aux  auteurs  du  nouveau  code,  dont 
les  Pandectes  de  Justinien,  y  compris  les  interprétations  des 
dogmatistes  allemands  qui  les  élargissent  et  parfois  les  défor- 
ment, constituent  la  base  principale.  Grâce  à  son  dédain  pour 
rhistoire,  le  législateur  a  laissé  de  côté  divers  problèmes  sé- 
rieux et  n'a  même  pas  tenté  de  donner  la  moindre  expression 


science  juridique  allemande  de  nos  temps  trouvaient  leur 
reflet  :  «  Si,  dit-il,  certains  légistes  reprochent  au  projet 
Fabsence  totale  d'un  caractère  social,  ses  auteurs  auront  le 
droit  de  leur  répondre  :  oui,  c'est  là  un  défaut,  mais  c'est  celui 
de  la  jurisprudence  allemande  tout  entière  et  pas  même  de  la 
seule  jurisprudence  allemande  (1).  »  Mais  l'honorable  et 
savant  professeur  ne  s'est  pas  demandé  si  ce  défaut  constaté 
par  lui  n'est  pas  imputable ,  dans  un  certain  ctegré,  à  ce  que 
les  juristes  contemporains  n'ont  pas  suffisamment  étudié 
l'histoire  du  droit.  Il  dit  avec  raison  que  la  science  du  droit 
doit  viser  un  tgjple  but  :  dpgmatigpe.  l^^istoric^ue  et^  payiAl 
(celui-ci  dans  ce  sene,  que  la  science  juridique  doit  inspirer 
des  réformes  à  apporter  à  la  législation  en  vigueur  afin  de 
l'adapter  à  Tétat  et  au  progrés  de  la  civilisation)  ;  mfti&JLa^ 
tort  ensuite  de  faire  des  jurisgrudencçs  «  dogmatique,  histo- 
rique et  législative-politique  »,  consacrées  chacune  à  un  de 
ces  buts,  trois  disciplines  indépendantes,  car,,ên  Iréalité,  elles 
ne'sôntquedes  branches  d'un^^eul  tout.  Qu'est-ce  en  effet  que" 
le  dogme  juridique,  sinon  la  construction  logique  du  droit 

(1)  Discours  sur  le  Problème  social  du  droite  prononcé  par  A.  Menger^  le 
2i  octobre  1895,  en  sa  qualité  de  recteur  de  rUniversilé  de  Vienne. 
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en  vigueur,  droit  qui  ne  possède  en  lui-môme  aucun  critère 
de  sa  valeur  présente  et  de  son  évolution  ultérieure  ?  C'est 
rhistoire  seule  gui  peut  résoudre  la  question  de  savoir  dans 
quelle  mesure  un  droit  donné  constitue  le  produit  de  toute  la 
stratification  précédente  des  normes  juridiques  et  indiquer  ce 
qui,  dans  ce  di'oit,  est  encore  ou  n*est  plus  en  concordance  avec 
les  solutions  offertes  par  la  vie  elle-même.  O'est  dire  que  sans 
le  secours  de  Thistoire  il  n'est  possible  ni  de  faire  ressortir 
le  caractère  organique  d'une  législation,  ni  de  découvrir  ses 
imperfections  dues  entièrement  à  l'avance  prise  par  la  vie 
sur  la  création  juridique. 

La  méconnaissance  de  cette  vérité  pousse  beaucoup  de  pen- 
seurs à  juger  la  législation  en  vigueur  au  point  de  vue  méta- 
physique de  la  justice  absolue  et  des  droits  innés,  dits  «  natu- 
rels ». 

Oubliant  l'origine  historique  du  prototype  de  ces  droits,  le 
jrjLs  gentium  romain,  né  du  besoin  de  régler  les  rapports  juri- 
diques des  étrangers  qui  devenaient  s;ujets  romains,  rapports 
distincts  de  ceux  des  quirites,  aborigènes  de  la  cité  éternelle, 
certains  juristes  contemporains  voudraient  ressusciter  la  doc- 
trine du  jus  quod  natura  omnia  animalia  docuit.  Mais  si  la 
nature  a  appris  quelque  chose  aux  êtres  vivants,  ce  n'est  nul- 
lement le  droit,  mais  l'usage  arbitraire  de  la  force,  l'injustice 
qui  consiste  à  immoler  les  autres  êtres  vivants  aux  besoins  de 
notre  propre  conservation.  Si  la  lutte  pour  la  vie  n'a  pas,  au 
bout  du  compte,  empêché,  mais  au  contraire  peut-être  même 
indirectement  favorisé  la  formation  du  droit,  c'est  unique- 
ment parce  que  l'instinct  de  conservation  imposait  aux  com- 
battants l'association,  comme  moyen  de  mieux  réussir  dans 
cette  lutte.  Tout  groupe,  que  ce  soit  une  fourmilière,  une 
ruche  d'abeilles,  une  volée  d^oiscaux,  un  troupeau  de  rennes 
ou  une  horde  de  nomades,  constitue  avant  tout  un  milieu  paci- 
fié, d'où  les  éléments  de  lutte  sont  écartés  et  où  règne  la  soli- 
darité, c'est-à-dire  la  conscience  de  la  communauté  des  inté- 
rêts et  de  l'indépendance  réciproque.  Sur  la  base  de  cette  soli- 
darité apparaît  au  sein  des  groupements  humains  antérieurs  à 
la  formation  de  l'État  le  droit  non  encore  différencié  de  la 
morale  et  subissant  comme  cette  dernière,  l'empreinte  reli- 
gieuse.Étant  donnée  la  domination  tmiverselle  de  Tanimisme, 
la  religion  primitive  communique  au  droit  le  caractère  de 
prescriptions  sacrées  ou  lois  émanant  des  ancêtres  divinisés 
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tandis  qu'en  réalité,  chacune  de  ses  règles  procède  d'un  arbi- 
trage, d'une  sentence,  rendue  par  les  anciens  de  la  famille  ou 
par  des  sages,  prêtres  et  sorciers,  arrivant  à  constituer  à  la 
longue  une  classe  spéciale,  celle  des  chamans  de  Sibérie,  des 
brahmans  hindous,  des  brehons  et  druides  celtes. 

Tout  cela  ne  doit  pas  être  perdu  de  vue  lorsqu'on  exaraioe 
les  diverses  prétentions  des  deux  écoles  juridiques  :  l'école  du 
«  droit  naturel  »  qui  admet  l'existence  d'un  sentiment  de  jus- 
tice inné  dans  l'homme  et  invariable,  et  l'école  «  historique  », 
qui  déduit  le  droit  de  la  coutume,  mais  celle-ci  directement  de 
ja  conscience  nationale.  Si  le  droit  naît  avec  les  premiers 
[îens  sociaux  et  répond,  comme  eux,  au  besoin  de  solidarité 
qui  se  manifeste  d'abord  dans  les  groupes  étroits  de  parents, 
puis  dans  des  cercles  de  plus  en  plus  larges,  alors  Tinnéité  de 
certaines  idées  juridiques  peut  être  entendue  dans  le  sens  de 
l'hérédité  ancestrale,  mais  jamais  dans  celui  d'une  inspira- 
tion naturelle  ou  de  l'impératif  catégorique  de  Kant.  Pareilles 
hypothèses  sont  incapables  d'expliquer  la  raison  pour  laquelle 
ces  idées  varient  continuellement  au  fur  et  à  mesure  que  la 
solidarité  humaine  s'accroît,  que  les  associations  peu  nom- 
breuses de  hordes  nomades  ou  de  clans  et  familles  indivises 
qui  s'y  substituent  avec  le  temps,  cèdent  la  place  à  des  fédéra- 
tions de  tribus  entières,  unifiées  par  la  conquête  et  formant 
finalement  autant  d'Etats.  A  une  époque  postérieure,  lorsque, 
sous  l'influence  des  religions  universelles  et  des  échanges 
internationaux,  la  solidarité  s'étend  par  dessus  les  frontières 
des  nations,  les  idées  de  justice  et  de  droit,  soi-disant  innées, 
se  transforment  encore  et  d'une  manière  si  radicale,  que  la 
notion  de  l'étranger,  considéré  tout  d'abord  comme  synonyme 
d'ennemi,  contre  qui  pour  cela  même  tout  est  permis,  est  rem- 
placée par  celle  de  l'hôte,  frère  et  corréligionnaire,  passager, 
il  est  vrai,  mais  intangible  de  par  la  loi  de  Dieu  et  la  voix  de 
la  conscience,  protégé  qu'il  est  par  le  culte  du  foyer.  Enfin, 
et  beaucoup  plus  tard,  toujours  sous  l'action  de  la  même  cause 
—  l'extension  graduelle  de  la  solidarité  —  s'élabore  l'idée 
abstraite  de  l'être  humain  en  général  et  de  ses  droits  inalié- 
nables: 

Vont  Rechte  das  mit  uns  geboren  ist, 

(Goethe,  Faust). 

La  plupart  des  hommes  identifient  encore  longtemps  cette 

notion  avec  celle  de  droits  personnels,  appartenant  à   des 
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hommes  de  la  môme  race  ou  de  la  même  religion.  C'est  avec 
une  lenteur  extrême  que  s'élabore  l'idée  de  la  fraternité 
humaine,  fraternité  non  en  Christ  ou  en  Mahomet,  mais  par 
le  fait  seul  d'appartenir  au  nombre  des  êtres  doués  de  pensée 
et  de  parole.  Conscience  du  lien  familial,  patriotisme,  cosmo- 
politisme, telles  sont  les  phrases  successives  de  l'évolution  de 
ce  sentiment  de  solidarité,  qui,  une  fois  définitivement  vain- 
queur, amènera  dans  l'avenir  une  transformation  aussi  radi- 
cale de  nos  idées  sur  la  justice  et  les  droits  imprescriptibles  de 
l'homme,  que  fut  profond  le  changement  provoqué  par  la  nais- 
sance première  de  ce  gentiment,  et  avec  lui,  de  l'idée  même 
du  droit. 

Notre  façon  de  voir  n'est  point  partagée  même  par  ceux  des 
juristes  allemands,  qui,  comme  Adolphe  Merkel  ou  Ernest 
Neucamp,  n'appellent  point  de  leurs  vœux  la  renaissance  de 
l'école  du  droit  naturel,  école  qui  a  fait  tant  de  bruit  dans  le 
monde  et  a  laissé  des  traces  si  profondes  dans  la  législation. 
J'avoue  que  je  ne  parviens  pas  àr  comprendre  comment  le  droit 
existant  peut,  comme  l'affirme  Merkel,  fournir  lui-même  le 
critère  nécessaire  à  son  appréciation  et  les  modèles  des 
réformes  subséquentes  (1).  Je  ne  crois  pas  qu'il  suffise  d'isoler 
les  principes  abstraits  du  droit  existant  en  une  discipline  spé- 
ciale pour  qu'apparaissent,  par  cela  même,  ses  lacunes  et  les 
moyens  de  le  perfectionner.  Je  ne  l'admets  pas,  parce  que, 
avec  Ihering,  j'estime  que  l'angle  visuel  nécessaire  pour  la 
considération  du  droit  existant  est  donné  par  l'évolution  de  la 
civilisation  toute  entière  qui  s'accomplit  en  dehors  de  la 
région  étroite  du  droit.  Ce  que  le  profond  penseur  que  je 
viens  de  nommer  entend  par  la  dénomination  un  peu  vague 
de  r  «  Aussenwelt  »  (2),  —  le  monde  extérieur  par  rapport  au 
droit,  —  c'est  tout  ce  qui  forme  avec  le  droit,  le  milieu  social 
d'une  nation  ;  son  économie  et  sa  politique,  sa  religion,  ses 

(1)  fl  Vieleii  erscheint  es  freilich  aïs  unbegreiflich,  wie  das  Bestehende 
den  Maasstab  fur  seine  eigene  Beurlheilung  und  die  Muslerbilder  fur  seine 
Umbildung  soll  an  die  liand  geben  kônnen,  und  doch  handelt  es  sich  dabei 
um  einen  Vorgang  an  dem  sich  Analogien  in  allen  Wissensgebieten  vor- 
bringen  iassen  »  (Merkel,  Ueber  das  Verhâltbiss  der  Rechsphilosophie  zur 
positiuven  Rechlswissenschaft  und  zum  allgemeinen  Theil  derselben.  — 
Dans  la  Zeitschrift  fur  das  Privât  und  ôffentliches  Reckt  der  Gegenwart, 
1874.  p.  418). 

(2)  Eniwiekelungsgeschichte  des  r^mUche^x  Rechts,  p.  36,  37. 
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mœurs,  sa  science  et  son  art.  Tous  ces  côtés  de  TexisteBce, 
sans  en  exclure  le  droit  lui-même,  participent  d'une  manière 
ou  d'une  autre  à  Taccroissement  de  la  solidarité,  qui  ne  peut 
s'effectuer  que  grâce  à  leur  action  mutuelle. 

Mon  collègue  en  sociologie,  M.  Tarde,  avant  la  publication 
du  dernier  .ouvrage  d'Ihering  et  indépendamment  de  lui,  a 
formulé  en  quelque  sortes  les  lois  psychologiques  de  l'évolu- 
tion progressive  des  sociétés  qu'il  réduit  à  l'invention  et  à 
l'imitation  (i).  Mais  l'invention  n'est  qu'une  déduction  heu- 
reuse tirée  de  la  masse  des  expériences  et  des  observations 
accumulées  ;  c'est  plutôt  un  acte  d'adaptation  et  de  création. 
Un  homme  favorablement  doué  par  la  nature  s'avise,  par 
exemple,  de  conseiller  aux  membres  de  sa  horde  ou  de  son 
clan,  dans  le  but  d'élargir  les  relations  sociales  et  d'affermir 
la  paix  avec  les  voisins,  de  se  marier  avec  des  étrangères; 
l'exemple  d'exogamie  ainsi  offert  dans  tel  ou  tel  endroit  et 
l'observation  prouvant  l'utilité  du  même  ordre  de  choses,  il 
trouve  des  imitateurs,  d'abord  parmi  les  voisins  les  plus  pro- 
ches, et  ensuite  dans  les  tribus  de  plus  en  plus  éloignées.  Et 
c'est  ainsi  que  grâce  au  choix  d'un  nouveau  moyen  de  sortir 
de  Tétat  de  guerre  perpétuelle,  choix  fait  par  telle  ou  telle 
tribu  et  devenant  le  point  de  départ  d'un  courant  d'imitation, 
s'accomplit  un  changement  complet  d<ins  les  idées  morales 
et  les  institutions  de  toute  une  série  de  peuplades  et  de  nations. 

D'après  le  droit  et  la  morale  des  sociétés*  endogamiques  il 
était  honteux  de  prendre  femme  en  dehors  de  la  parenté.  Il 
devient  désormais  honteux  de  se  marier  avec  les  femmes  de 
son  propre  clan.  La  propagande  faite  par  un  initiateur  heu- 
reux a  amené  le  changement  de  la  coutume,  c'est-à-dire  la 
réforme  du  droit  en  vigueur.  Et  combien  d'éléments  de  la  vie 
sociale  ont  été  plus  ou  moins  atteints  par  une  pareille  réforme  ! 
Est-il  possible,  par  conséquent,  de  parler  d'une  évolution 
spontanée  du  droit  ou  d'affiimer  que  le  droit  dépend  exclu- 
sivement soit  du  progrès  des  sciences,  soit  de  l'évolution  éco- 
nomique? 

Un  autre  exemple.  Une  horde  quelconque  de  chasseurs  ou 
de  pasteurs  nomades,  poussés  par  la  pénurie  du  gibier  et  du 
poisson,  ou  par  l'insuffisance  des  pâturages,  et  obéissant  à  la 
voix  d'un  chef  doué  d'initiative,  descend  de  la  montagne  et 

(1)  Les  lois  de  Vimitaiion  et  La  logique  sociale. 
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s'empare  par  la  force  des  biens  d'une  autre  horde  dont  elle 
réduit  les  membres  en  servitude.  La  cellule  de  TÉtat  que  voici 
s'accroît  au  fur  et  à  mesure  que  la  crainte  inspirée  par  le  con- 
quérant amène  les  voisins  à  se  soustraire  à  sa  violence  par  la 
soumission  préventive  et  qu'ainsi  hordes,  tribus  et  clans,  fai- 
bles parce  que  divisés,  y  sont  annexés,  soit  ouvertement  par 
la  force,  soit,  en  apparence  du  moins,  de  leur  propre  gré. 
L'utilité  évidente  pour  la  vie  sociale  de  toute  extension  du 
milieu  paciâé  provoque  une  imitation  de  la  même  pratique 
par  les  chefs  d'autres  hordes  et  c'est  ainsi  que  des  États  se 
forment  les  uns  après  les  autres,  tantôt  à  la  suite  de  l'asser- 
vissement d'une  tribu  par  une  autre,  tantôt  grâce  à  l'union 
spontanée  des  cellules  sociales  jusque-là  isolées  ou  au  grou- 
pement des  hordes,  clans  et  familles  indépendantes  autour 
d'un  chef  unique,  dont  la  fonction  n'incombe  pas  toujours  à 
un  guerrier,  mais  parfois  aussi  à  un  arbitre  judiciaire  (1). 

Cette  action  simultanée  de  l'invention  et  de  l'imitation,  qui 
prend  souvent  la  forme  de  Tadaption,  peut  être  observée  sur 
n'importe  quelle  institution  de  droit.  C'est  ainsi  que  le  mode 
de  possession  que  caractérise  l'adage  populaire  russe  :  «  A 
nous  tout  ce  qu'atteignent  notre  charrue  et  notre  hache  »  est 
remplacé  sous  la  pression  de  l'accroissement  de  la  population, 
dans  telle  commune  par  l'attribution  des  terres  en  propre  à 
chaque  maisonnée,  dans  telle  autre  par  le  partage  périodique. 
Et  tout  ceci  se  produit  à  la  suite  d'une  invention  individuelle 
suivie  par  l'imitation  collective,  toujours  sous  l'influence  de 
Faction  modificatrice  des  conditions  locales. 

En  définitive  nous  voyons  apparaître  tantôt,  habituellement 
dans  d'étroites  vallées,  la  communauté  familiale,  tantôt,  et 
cela  dans  de  vastes  steppes,  la  communauté  rurale  (le  mir). 
Celle-ci,  à  son  tour,  se  modifie  avec  une  vitesse  inégale,  de 
telle  sorte  que  dans  certains  endroits  la  terre  s^voisinant  les 
foyers  devient  propriété  privée,  et  dans  d'autres  il  en  est  de 
même  de  toutes  les  terres  cultivées,  la  lande  et  la  forêt  restant 
seules  dans  l'indivision.  Le  point  de  départ  celte  fois  encore 
est  donné  par  l'invention  ou  l'adaptation  ;  l'imitation  fait  le 
reste. 

Ces  exemples  montrent,  je  crois,  assez  clairement  que  le 

(1)  Ainsi  par  exemple,  les  OUZMIS  du  Daghestan  ne  furent  à  l'origine 
que  (les  juges  arbitres  choisis  par  les  parties  en  litige. 
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progrès  du  droit  ne  dépend  pas  de  [ce  qu'il  devient  de  plus  en 
plus  empreint  des  dogmes  métaphysiques  de  la  loi  naturelle 
car  dans  une  société  figée,  ceci  devient,  au  contraire,  un  élé- 
ment de  régression,  et  dans  une  société  en  voie  d'évolution, 
ne  fait  guère  que  refléter  la  marche  ascendante  de  la  civilisa- 
tion. C'est  précisément  cette  marche  même  qui  détermine  les 
diverses  transformations  du  droit.  Or,   nous  n'arrivons  à  la 
connaître  que  grâceàla  sociologie  et  plus  particulièrement, 
râ  la  dynamique  sôcial^.^ L'histoire  desHégislations,  m-éni^.  si 
/  nous  entendons  par  là.cette-*  histoire  évolutive  du  droit  j)  que 
I    nous  vante  Neilcamp  (1),  est  incapable  de  suffire  à  elle  seule 
J^  ^  cette  tâche. 

La  dynamique  sociale  fait  abstraction  de  toutes  les  influences 
de  temps  et  de  milieu  qui  retardent  l'évolution  :  elle  ne  noug 
(yionne  que  la  formule  générale  du  progrès,  r'f^t  firdirr  Icn 
I  jois  qui  régissent  la  croissance  de  la  solidarité  humaine.  Cette 
\  science,  a  laioîsâLstraite  et  descrîîrtivé,  possède  donc  la  même 
méthode  que  la  biologie,  et  ce  sont  ces  conclusions  qui  doivent 
guider  l'historien  des  religions,  comme  aussi  celui  de  l'art, 
de  la  morale,  du  développement  économique  et  politique,  en  un 
mot  de  tous  ceux  qui  travaillent  dans  les  sciences  concrètes 
qui  se  partagent  les  phénomènes  sociaux  et  les  étudient  dans 
l'ordre  d'avènement  historique  et  de  stratification  successive. 
Le  rapport  entre  le  droit  comparé  et  la  sociologie  résulte  de 
ce  qui  vient  d'être  dit.  La  sociologie  doit  fournir  à-la^-science 
juridique  comparée  le  fil  conaîicleur  pour  distinguer-  les 
phases  de  l'évolution, du_dr_oiL  Ce  fil  conducteur,  on  le  aeman- 
derait  en  vain  soit  à  la  métaphysique  de  la  morale,  somptueu- 
sement décorée  du  nom  de  «  loi  naturelle  »,  soit  à  la  théorie 
générale  du  droit  qiii  se  propose  de  trouver  les  bases  philoso- 
phiques du  régime  juridique  en  vigueur.  Encore  moins  le 
droit  positif  pourrait-il  trouver  ce  critère  en  lui-même.  Je 
considère  comme  absolument  arbitraire  l'hypothèse  que  le 
droit  évoluerait  à  l'abri  des  influences  extérieures.  Ihering 
observe  justement  à  cet  égard  que  le  droit  comparé  doit  aban- 
donner la  chimère  de  l'évolution  spontanée,  comme  l'ont  déjà 
fait  les  sciences  naturelles  et  la  médecine,  qui  recherchent  la 
cause  des  changements  qui  se  produisent  dans  les  organismes, 
dans  les  influences  extérieures.  La  doctrine  de  l'évolution 
remplacée  par  la  théorie  des  impulsions  venues  du  dehors,  en 

(1)  Einleitung  in  eine  Entwickelungsgeschickte  des  Rechfs., 
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d'autres  tennes  la  reconDaissauce  du  lieu  qui  uuit  les  phéno- 
mènes à  leurs  causes  extérieures,  au  dire  de  Ihering,  consti- 
tue le  progrès  le  plus  important  accompli  de  nos  jours  par  les 
sciences  naturelles  ;  les  sciences  sociales  n'auront  plus  qu'à 
s'inspirer  de  leur  exemple.  Je  considérerais,  par  conséqn«*uî, 
plutôt  comme  un  mérite  de  Ihering  ce  que  lui  reproche  préci- 
sément le  théoricien  le  plus  récent  des  problèmes  et  des  mé- 
thodes du  droit  comparé,  Neucamp.  Le  droit  n'évolue  pas  par 
lui-même.  Toujours  en  correspondance  directe  avec  le  degré 
de  solidarité  atteint  par  les  peuples,  il  varie  à  mesure  que 
s'élargissent  les  bases  de  cette  solidarité.  Ce  fait  seul  provoque 
le  besoin  de  nouveaux  rapports  juridiques  chez  des  individus 
qui  dépassent  la  moyenne  ;  plus  tard  ces  mêmes  besoins,  grâce 
à  la  force  de  l'imitation,  pénètrent  dans  la  conscience  juri- 
dique des  masses  et  déterminent  un  changement  dans  la  cou- 
tume et  la  loi. 

Tout  en  dépendant,  comme  les  autres  disciplines  sociales 
concrètes  —  telle,  pai'  exemple,  l'histoire  économique,  —  de  la 
sociologie,  l'histoire  comparée,  ^"  ^^'Oit  p^^gg^<*  des  méthodes 
et  des  pr^^^ifî^  ^^"^^^MTIS  ^  toytfts  Ifts  sciences  Jêscfîpïïves.La 
sociologie  ne  fournit  à  l'historien  du  droit  que  la  connaissance 
des  phases  successives  de  la  sociabilité,  phases  au  milieu  des- 
quelles se  forme  et  se  perfectionne  le  système  des  normes 
juridiques  qui  sont  l'objet  direct  de  ses  études. 

Quant  à  l'histoire  comparée  du  droit,  on  lui  demande  la 
réponse  aux  questions  suivantes  :  Quel  ordre  juridique 
correspond  au  régime  du  clan,  à  celui  de  la  communauté 
rurale  et  du  fief,  etc.  Quel  est  le  lien  intime  entre  les 
diverses  normes  juridiques  dans  chacune  de  ces  phases 
sociales?  Qu'est-ce  qui,  dans  un  système  de  droit  donné  peut 
être  considéré  comme  étant  la  survivance  du  passé  et  qu'est-ce 
qui  représente  les  germes  de  l'avenir  ?  Qu'est-ce  qui  meurt  et 
qu'est-ce  qui  naît,  qu'est-ce  qui,  par  conséquent,  doit  être 
écarté  et  qu'est-ce  qu'il  faut  compléter  et  perfectionner  y 

Mais  pour  satisfaire  la  curiosité  non  seulement  du  théori- 
cien du  droit,  mais  encore  du  légiste  professionnel,  l'histoire 
comparée  ne  peut  évidemment  pas  se  contenter  de  juxtaposer 
simplement  deux  ou  plusieurs  systèmes  juridiques  ;  une  com- 
paraison n'est  justifiée  que  dans  le  cas  où  ces  systèmes  sont 
congénères. 

Elle  ne  sera  féconde  que  si  Ton  prend  le  droit  de  deux  ou 
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plusieurs  nations  dans  une  phase  identique  de  leur  développe- 
ment. On  peut  donc  comparer  le  régime  du  clan  chez  les 
,  Celtes,  les  Germains  ou  les  Slaves  avec  celui  des  Romains  et 
des  Grecs,  quoique  chronologiquement  ces  nations  soient 
séparées  par  des  siècles  et  même  des  milliers  d'années  ;  le 
régime  des  castes  dans  Tlnde  et  dans  l'Egypte  ;  les  communes 
rurales  et  les  corporations  de  métiers  dans  l'ancienne  Rome, 
en  Allemagne,  en  France,  en  Italie,  en  Angleterre,  ou  encore 
les  institutions  représentatives  des  diverses  monarchies  féo- 
dales ;  mais  il  est  sans  utilité  de  faire  le  parallèle  entre  l'em- 
pire russe  et  le  saint  empire  romain  ou  entre  les  classes  des 
sociétés  européennes  modernes^  les  États  du  moyen  âge  et  les 
castes  des  monarchies  théocratiques  de  l'Orient.  En  tout  cas, 
les  comparaisons  de  ce  dernier  genre  peuvent  démontrer  uni- 
quement la  dissemblance  radicale  des  institutions  qu'on  jux- 
tapose ;  elles  ne  permettent  point  de  tracer,  par  exemple,  le 
tableau  général  de  la  monarchie  absolue  servie  par  le  fonc- 
tionnarisme et  la  bureaucratie  ou  d'expliquer  la  vraie  nature 
de  l'État  moderne,  qui  a  pour  base  la  division  du  travail  et  le 
monopole  que  présente  l'appropriation  du  sol  et  des  capitaux 
par  un  nombre  restreint  d'individus.  Ceci  me  parait  être 
l'évidence  même,  puisque  le  but  de  toute  comparaison  scien- 


tifiaue  consiste  à  faire  ressortir^es  caractères  Généraux  d'un 


r"*^nm^"^  ffATjity^  Arr^iiM  iVituiiitT  «^jTaTnrp  ;  or  cc  but  nc 
peut  être  atteint  que  si  ï'^h "comparé  des  choses  homogènes. 
Voici  pourquoi,  par  exemple,  de  la  comparaison  de  la  commu- 
nauté rurale  de  l'Occident  avec  celle  de  l'Orient,  nous  pou- 
vons conclure  que  les  partages  périodiques  ne  constituent  pas 
les  traits  nécessaires  d'un  régime  dans  lequel  la  propriété 
appartient  non  à  l'individu,  mais  à  l'ensemble  des  familles 
habitant  la  même  localité,  mais  que  d'autre  part  l'exclusion 
des  non-originaires  admis  à  domicile  des  profits  de  l'exploi- 
tation est  Télément  essentiel  d'un  pareil  régime.  De  même, 
en  comparant  le  droit  coutumier  des  diverses  nations 
où  domine  le  système  du  clan,  droit  que  les  témoignages 
écrits  ne  nous  révèlent  généralement  que  d'une  façon  par- 
tielle quand  il  s'agit  de  tel  ou  tel  peuple  défini,  nous  arrivons 
à  réunir  en  un  tableau  commun  les  divers  traits  qui  le  carac- 
térisent, tels  que  la  vengeance  du  sang,  le  serment  réciproque 
des  consanguins,  la  préemption  et  le  rachat  lamiliaux,  le  der- 
nier connu  en  France  sous  le  nom  de  retrait  lignager. 


—  M')  — 

Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit  que  la  similitude  des 
institutions  découle  soit  de  l'identité  du  degré  de  civilisation 
chez  les  deux  nations  qu'on  juxtapose,  soit  des  emprunts  faits 
par  Tune  à  Tautre,  emprunts  autorisés  par  l'analogie,  sinon 
l'identité  des  conditions  où  elles  se  trouvent  ;  car  pour  être 
organique,  pour  pénétrer  dans  la  chair  et  le  sang  d'une  nation, 
une  imitation  pareille  doit  être  préparée  par  tout  le  dévelop- 
pement antérieur.  Autrement  elle  risquerait  de  ne  pas  avoir 
de  lendemain,  semblable  en  cela  à  la  fameuse  constitution  de 
Midhat-Pacha  pour  la  Turquie  ou  au  régime  des  majorats, 
introduit  par  Pierre  le  Grand  en  Russie  et  qui  ne  fut  jamais 
que  lettre  morte. 

Gela  ne  veut  pas  dire,  d'ailleurs,  que  de  pareilles  imitations 
inorganiques  soient  fort  rares  ;  au  contraire,  elles  constituent 
un  phénomène  assez  fréquent  et  méritent  d'autant  plus  de 
fixer  l'attention  du  penseur  qu'il  en  résulte  des  effets  très  dif- 
férents de  ceux  qu'on  espérait  atteindre.  Qui  ignore,  par 
exemple,  que  la  constitution  anglaise  a  servi  de  modèle  non 
seulement  aux  constitutions  américaines,  mais  aussi  à  la  plu- 
part de  celles  de  l'Europe,  et  quel  abîme  sépare  cependant  les 
unes  et  les  autres  de  leur  prototype  ! 

11  en  est  de  même  de  l'institution  du  jury;  né  des  enquêtes 
par  tourbe,  jadis  pratiquées  en  Normandie,  il  prit  un  aspect 
tout  différent  dans  les  divers  pays  qui  l'ont  transplanté  de 
l'Angleterre.  L'explication  de  ce  phénomène  est  des  plus 
simples  :  l'imitation  elle-même  ne  va  pas  sans  cette  création 
secondaire  qu'on  appelle  l'adaptation  ;  les  emprunts  qu'on  fait 
à  l'étranger  doivent  faire  corps  avec  toute  la  constitution 
sociale  d'un  pays  donné,  constitution  dont  les  particularités 
résultent  des  conditions  de  race,  de  sol,  de  climat,  ainsi  que 
de  toute  l'évolution  antérieure. 

Pour  nous  résumer  en  quelques  mots  et  formuler  les  thèses 
fondamentales  de  cet  écrit,  nous  dirons  que  nous  nous 
sommes  efforcé  de  définir  d'un  côté  le  vrai  problème  de 
l'histoire  comparée  du  droit  en  même  temps  que  les  méthodes 
dont  elle  doit  se  servir,  et  de  l'autre  le  rapport  entre  cette 
discipline  scientifique  et  la  sociologie.  Nous  aboutissons  à 
cette  conclusion  que  l'histoire  comparée  du  droit  qui  se 
propôse'ae  détuuyi'irtaiïlgrcfie  progressive  de  son  évolution, 
appartient  à  la  catégorie  des  sciences  concrètes  et  descriptives 
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de  la  société  et  doit  se  servir  des  mêmes  méthodes  que  toutes 
ces  sciences. 

Étant  une  discipline  concrète,  elle  ne  peut  se  passer,  ni 
plus  ni  moins  que  l'histoire  des  religions,  l'histoire  du  savoir 
humain,  de  la  morale,  de  Fart,  de  l'évolution  économique  el 
politique,  du  concours  de  cette  science  sociale  abstraite  qu'on 
appelle  la  sociologie.  Le  but  de  cette  dernière  est  d'étudier 
les  lois^iii  6^"Yf.rngr^  l'évolution  de  la  solidarité  humaine 
et  sa  manifestation  dans  les  formes  de  la  vie  sociale,  et-"Cela 
indépendamment  de  tous  les  facteurs  particuliers,  tenant  au 
climat,  au  sol  ou  à  la  race,  qui  tantôt  accélèrent,  tantôt 
retardent  l'avènement  des  formes  supérieures  de  la  sociabi- 
lité. Déjà  Auguste  Comte  avait  établi  cette  vérité  que  ces 
différentes  manifestations  ne  peuvent  être  étudiées  isolément; 
car  elles  sont  trop  intimement  liées  entre  elles  et  réagiss-ent 
l'une  sur  l'autre;  il  en  résulte  que  l'évolution  du  droit  ne 
peut  non  plus  ôtre  traitée  sans  le  concours  de  la  sociologie. 

II 

Quelques  critiques  modernes  se  sont  inscrits  en  faux 
contre  la  thèse  que  je  viens  de  soutenir.  A  les  en  croire,  la 
sociologie  n'est  point  une  science  indépendante,  ayant  sou 
champ  défini  et  une  méthode  qui  lui  est  propre.  «  Les  socio- 
logues eux-mêmes  prétendent  la  rattacher  aux  sciences  natu- 
relles, à  la  biologie  principalement  »  (Revue  de  droit  public, 
1900,  n«  21,  p.  248)  déclare  M.  Deslandres,  et  il  ajoute  que 
«  unanimes  à  prôner  leur  méthode  ils  sont  contradictoires  et 
obscurs  quand  il  s'agit  de  l'exposer  »  (p.  252).  Quant  au 
f>uhstratum  de  la  sociologie,  les  sociologues  au  dire  du  même 
auteur,  ont  tort  de  répondre  en  chœur  :  les  sociétés;  «  car 
pour  les  uns  cela  veut  dire  seulement  les  sociétés  humaines, 
pour  d'autres  cela  veut  dire  les  sociétés  animales  aussi  el 
pour  d'autres  encore  les  individus  eux-mêmes  qui  ne  sont 
que  des  sociétés  »  (p.  267).  Qu'y  a-t-il  de  fondé  dans  ces 
récriminations  et  à  quel  point  le  fondateur  de  la  science 
abstraite  des  sociétés  est-il  atteint  par  ces  critiques?  Com- 
mencions par  bien  établir  ce  fait  que  ni  Auguste  Comte,  ni 
aucun  de  ses  disciples,  n'ont  jamais  considéré  la  sociologie 
comme  un  appendice  à  la  biologie.  Pour  s'en  convaincre  on 
n'a  qu'à  consulter  la  48*^  leçon  du  célèbre  Cours  de  philosophie 
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positive  où  pour  la  première  fois  furent  posées  les  bases  de 
la  science  nouvelle.  L'objet  de  la  sociologie  pour  Comte,  est 
la  structure  et  la  vie  des  sociétés,  alors  que  celui  de  la  biologie 
est  la  sirucmre  et  la  vie  des  organismes  individuels.  La 
sociologie  pour  Comte  se  divise  naturellement  en  statique  et 
en  dynamique  sociales,  qui  correspondent  en  biologie  à  Tana- 
tomie  et  à  la  physiologie.  Or  voici  textuellement  la  définition 
qu'il  donne  à  la  statique  sociale  :  «  Elle  a  pour  objet  Tétude 
positive  à  la  fois  expérimentale  et  rationnelle  des  actions  et 
réactions  mutuelles  qu'exercent  continuellement  les  unes  sur 
les  autres  toutes  les  diverses  parties  quelconques  du  système 
social  en  faisant  scientifiquement  autant  que  possible  abs- 
traction provisoire  du  mouvement  fondamental  qui  les  modifie 
toujours  graduellement  »  (v.  IV,  p.  230). 

L'étude  de  ce  mouvement,  autrement  dit  la  théorie  du 
progrès  social,  constitue  le  sujet  de  la  seconde  moitié  de  la 
science  abstraite  des  sociétés,  moitié  o^idiez  Comte  porte 
le  nom  de  dynamique  sociale.  Ainsî;^nite)ie  laisse  planer 
aucun  doute  quant  à  l'idée  qu'il  seTaït  de  la  sociologie, 
commed^une  science  entièrement  distincte  de  la  biologie  et 
ayant  pour  objet  les^diff^rfixUesjmianîfestions  de  la  sociabilité 
dans  Fétat  tant  statique  que  dynamique.  11  précise  on  ne 
peut  mieux  sa  iaçon  d  envisager  les  rapports  nécessaires  de 
la  sociologie  et  de  la  biologie,  en  déclarant  que  les  conclu- 
sions des  sociologues  ne  doivent  pas  être  contraires  à  la 
nature  tant  physique  que  psychique  de  Thomme,  telle  qu'elle 
nous  est  révélée  par  la  biologie  et  la  psycho-physiologie,  qui 
à  son  époque  n'avait  pas  dépassé  malheureusement  le  stade 
embryonnaire  de  la  phrénologie. 

Pour  illustrer  sa  pensée  il  nous  fait  comprendre  que  les 
doctrines  qui  supposent  l'existence  d'un  être  plus  qu'humain, 
on  dirait  de  notre  temps  du  surhomme  (ou  Uebermensch), 
c'est-à-dire  d'un  être  chez  qui  l'intelligence  aurait  pris  entière- 
ment le  dessus  sur  les  passions,  sont  par  cela  même  con- 
damnées à  tout  jamais  à  l'état  de  pures  conceptions  méta- 
physiques, privées  de  toute  base  réelle.  Non  moins  éphémères 
sont  à  ses  yeux  tant  les  théories  utilitaires  qui  ne  recon- 
naissent dans  l'homme  qu'un  être  essentiellement  égoïste,  que 
les  utopies  communistes  qui  ont  l'air  d'ignorer  que  l'égoïsme 
l'emporte  chez  l'homme  sur  le  sentiment  de  bienveillance 
pour  ses  semblables,  sentiment  qu^on  a  surnommé  de  nos 

27 
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jours  ràltruisme.  C'est  à  des  considérations  de  cet  ordre 
que  se  borne  ds^ns  l'idée,  de  Comte  le  contrôle  nécessaire 
que  la  biologie  et  la  psycho-physiologie  doivent  nécessai- 
rement exercer  vis-à-vis  des  généralisations  d'ordre  social* 
Quant  à  appliquer  directement  les  lois  biologiques  à  Tétude 
des  phénomènes  de  sociabilité,  Comte  non  seulement  n'y 
a  jamais  pensé,  mais  il  s'est  encore  plus  d'une  fois  pro- 
noncé contre  un  pareil  procédé,  comme  contraire  à  ce  prin- 
cipe essentiel  qui  veut  que  chacune  des  sciences  fondamen- 
tales qui  figurent  dans  sa  série  encyclopédique  ait  un 
domaine  propre  et  des  lois  qui  lui  sont  particulières. 

Les  phénomènes  de  la  sociabilité  ou  pour  parler  sa  langue 
ceux  où  apparaît  «  le  consensus  général  de  l'organisme 
social  »,  phénomènes  qui  pour  lui  forment  le  propre  domaine 
de  la  sociologie,  doivent  trouver  leur  explication  non  dans  des 
faits  biologiques  ou  psycho-physiologiques,  mais  dans  l'en- 
semble des  faits  sociaux  qui  se  trouvent  avec  les  précédents 
dans  la  relation  réciproque  de  cause  à  effet.  Conformément  à 
ce  principe  général,  il  reconnaît  que  «  non  seulement  les 
institutions  politiques  et  sociales  d'une  part,  les  mœurs  et 
les  idées  de  l'autre,  doivent  être  sans  cesse  réciproquement 
solidaires,  mais  tout  cet  ensemble,  selon  lui,  se  rattache  cons- 
tamment par  sa  nature  à  Tétat  correspondant  du  développe- 
ment intégral  de  l'humanité,  considéré  dans  tous  ses  divers 
modes  quelconques  d'activité  intellectuelle,  morale  et  phy- 
sique »  (48«  leçon). 

Ainsi  entendue  la  sociologie  doit  embrasser  tous  les  phéno- 
mènes de  sociabilité  à  commencer  par  ceux  qui  se  produisent 
dans  le  règne  animal  et  en  finissant  par  ceux  qui  sont  com- 
muns à  l'ensemble  du  genre  humain  et  avant  tout  à  son 
élite,  l'occident  européen.  Comte  a  été  le  premier  à  recom- 
mander la  comparaison  des  sociétés  humaines  avec  les  sociétés 
animales;  il  faudrait  même  à  son  avis  «  descendre  jusqu'à  ces 
étranges  sociétés,  propres  aux  animaux  inférieurs,  où  une 
coopération  involontaire  résulte  d'une  indissoluble  réunion 
organique  soit  par  simple  adhérence,  soit  aussi  par  conti- 
nuité réelle  ».  Ce  sont  là  ses  propres  paroles.  On  a  par  consé- 
quent tort  de  dire  qu'il  existe  parmi  les  sociologues  une 
différence  d'opinion  quant  aux  limites  du  domaine  scienti- 
fique propre  à  la  sociologie.  En  étudiant  en  détail  les  sociétés 
animales,  M.  Espinas  et  bien  d'autres  après  lui,  M.  Suther- 
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lâiid  en  dernier  lieu,  n'ont  fait  que  se  conformer  à  Tidée 

fondamentale  du  maître  et  ne  sont  guère  sortis  de  sa  conception 

des  phénomènes  propres  à  la  science  dont  il  fut  le  créateur. 

Il  nous  reste  à  définir  quelle  a  été  la  méthode  recommandée 

par  Comte  pour  les  études  sociologiques,  méthode  également 

suivie  par  ses  disciples.  Déjà  dans  le  cours  de  philosophie 

positive  nous  la  trouvons  définie  avec  une  telle  précision 

qn'on  se  demande  vraiment  si  ceux'  qui  reprochent  à  son 

dateur  «  le  vague,  la  confusion  et  la  contradiction  de  ses 

doctrines   )>,  Vont    réellement   lu   avec   quelque   attention. 

M.  Allengry  dans  un  livre  récent  intitulé  :  La  sociologie  chez 

Augmte  Comte,  montre  fort  bien,  que  placée  au  sommet  de 

réchelle  encyclopédique  des  sciences,  la  sociologie  ne  se 

contente   point  d'emprunter   aux  sciences  placées  sur   les 

'  échelons  inférieurs,  les  procédés  qu'elles  ont  élaborés,  mais 

y  ajoute  le  sien  propre.  Ne  disposant  point  comme  la  physique 

ou  la  chimie  du  moyen  de  l'expérimentation,  et  pareille  en 

cela  à  cette  autre  science  descriptive  qu'est  la  biologie,  Ja 

sociologie,  recourt  uniquement  à  Vobservalion,  au  classement 

etjua,j:or"r^fnii^^^ 

/-^Crobservati^  dans  le  domaine  des  sciences  descriptives, 
telles  que  les  deux  disciplines  qui  clôturent  l'échelle  ency- 
clopédique dressée  par  Comte,  a  cela  de  particulier  qu'elle  ne 
doit  point  s'attacher  à  des  faits  isolés  ou  même  à  une  seule 
catégorie  de  faits,  mais  qu'elle  en  embrasse  un  nombre  plus 
ou  moins  grand,  j^ette  obligation  ^^impose  de  soi-même  grâce 
à  làTcômpIexitédes  phénomènes  sociaux  et  au  lien  de  cau- 
salité qui  les  relie  à  des  facteurs  d'ordres  divers. 

Comte  insiste  bien  souvent  sur  cette  particularité  de  la 
nouvelle  science  qu'il  vient  de  constituer,  ainsi  dans  le 
passade  suivant  que  je  transcris  fidèlement:  «  Puisque  les 
phénomènes  sociaux  sont  connexes,  leur  étude  ne  saurait 
être  jamais  rationnellement  séparée,  d'où  résulte  l'obligation 
permanente  de  considérer  toujours  simultanément  les  divers 
aspects  sociauxj^jfolt.  en  statique  sociale,  sent 7£âf ^suite^en 
dyn^miaîifi  »  (v.  IV,  p.  251).  «  Toute  étude  isolée  des  divers 
éISînents  sociaux,  continue-t-il,  en  précisant  davantage  sa 
pensée,  est  donc  par  la  nature  de  la  science  profondément 
irrationnelle  et  stérile  à  l'exemple  de  notre  économie  poli- 
tique »  (ibid.  p.  256).  Il^s^nsuit  qu'en  sociologie  les  vues 
<T^TiAralftg,  Iftft  vyi>8  d'ensemble,  dôiventjouir  d'une  véritable 
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prépondérance  et  «  les  recherches  partielles  ne  sauraient  être 

tl  s*agîra  par' conséquent  d'appliquer  la  méthode  de  compa- 
raison et  de  classification  non  à  des  faits  sociaux  isolés,  tels 
que  ceux  de  la  production,  de  l'échange  et  de  la  répartition 
des  richesses  envisagées  aux  différents  stades  de  la  socia- 
bilité, mais  de  confronter  entre  eux  ces  stades  mêmes  afin 
de  les  classer  d'après  une  échelle  ascendante  et  indiquant 
leur  ordre  de  progression.  Comte  nous  en  donne  lui-même 
rexemple  en  essayant  de  faire  rentrer  les  diverses  étapes 
sociales  déjà  parcourues  par  Télite  de  la  race  blanche  dans 
les  trois  catégories  fondamentales  d'état  théologique,  méta- 
physique et  positif;  dans  chacune  de  ces  phases  évolutives  il 
s'efifôrce  d'établir  la  concordance  complète  de  Tordre  spirituel 
avec  l'ordre  matériel,  insistant  souvent  plus  qu'il  ne  faut  sui* 
cette  idée  qu'à  la  façon  théocratique  d'envisager  les  phéno- 
mènes de  la  nature  et  de  l'esprit  correspond  un  militarisme 
agressif,  tandis  que  la  tendance  métaphysique  a  pour  corol- 
laire le  passage  spontané  à  une  organisation  défensive  de  la 
société. 

A  ses  yeux  elle  se  concilie  fort  bien  avec  les  premiers 
progrés  de  l'industrialisme,  dont  le  triomphe  ne  devient  défi- 
nitif que  dans  la  troisième  phase  d'évolution,  celle  que  carac- 
térise la  constitution  d'une  philosophie  des  sciences,  embras- 
sant l'ensemble  des  connaissances  humaines,  y  compris  la 
sociologie.  La  comparaison,  suivie  de  classification,  a  donc 
cela  de  particulier  dans  son  application  aux  phénomènes 
sociaux  qu'elle  embrasse  la  totalité  des  manifestations  qui 
correspondent  à  telle  ou  telle  époque  de  l'évolution  sociale  et 
non  à  certains  côtés  particuliers  des  phénomènes  qu'on 
confronte. 

Pour  illustrer  notre  pensée  par  des  exemples  que  les 
progrés  récents  de  la  science  ont  rendus  populaires,  il  serait 
inutile  et  dangereux  d'après  Comte  d'entreprendre  une  étude 
comparative  de  la  forme  du  gouvernement,  de  l'organisation 
administrative  et  judiciaire,  du  droit  civil  ou  criminel  de 
divers  peuples  traversant  une  période  d'évolution  antérieure 
à  l'avènement  de  l'état  et  qui  se  caractérise  par  la  préémi- 
nence des  liens  du  sang  et  le  culte  des  ancêtres,  sans  une 
analyse  préparatoire  des  divers  aspects  sous  lesquels  se 
présente  cette  ère  de  sociabilité  humaine  chez  les  races  et  les 
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peuples  dont  s'occupent  Thistoire  et  Tethnographie.  On 
pourrait  en  dire  de  même  du  régime  des  terres  et  des 
rapports  mutuels  des  diverses  classes  sociales  à  l'époque  de 
la  féodalité.  On  étudierait  ces  questions  avec  plus  de  profit 
après  avoir  dressé  un  tableau  d'ensemble  des  diverses  ma- 
nifestations par  lesquelles  le  système  féodal  s'est  fait  con- 
naître dans  le  passé  ou  le  présent  des  peuples  qui  l'ont  tra 
versé. 

Appliquée  à  l'ensemble  de  l'industrialisme  et  à  cette  ten- 
dance moderne  à  irechercher  les  lois  scientifiques  de  la 
natpre  physique,  organique  et  sociale,  la  méthode  préco- 
nisée par  Comte  ne  nous  permet  point  d'arrêter  nos  regards 
d'une  façon  exclusive  tantôt  sur  les  formes  économiques,  tan- 
tôt sur  l'organisation  intellectuelle  ou  artistique  propres  à 
Tétat  positif,  sans  avoir  dressé  au  préalable  à  l'aide  de  la 
comparaison  et  de  la  classification,  un  bilan  général  des 
phénomènes  qui  caractérisent  cet  état. 

C'est  là  une  idée  que  je  crois  juste,,  qui  a  été  reprise  par 
M.  de  Roberty  et  que  j'ai  le  regret  de  ne  point  trouver  chez 
Spencer.  Il  ne  serait  peut-être  pas  indifférent  de  savoir  si  les  y 

conclusions  souvent  erronées  auxquelles  ce  dernier  arrive  C. 

quant  à  l'évolution  de  la  famille  ne  proviennent  pas  de  l'iso- 
lement voulu  dans  lequel  il  envisage  les  phénomènes  qui 
s'y  rapportent  sans  les  mettre  en  corrélation  avec  l'évolution 
parallèle  du  régime  économique. 

Les  études  de  Grosse  et  de  Westermark  tendraient,  à  mon 
avis,  à  la  confirmation  d'une  pareille  hypothèse. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  me  parait  imppossible,  après  les  déve- 
loppements que  je  viens  de  donner,  de  maintenir  contre  les 
sociologues  et  tout  particulièment  contre  leur  chef,  Auguste 
Comte,  l'accusation  de  vague  et  de  contradiction  en  ce  qui 
concerne  la  méthode  propre  à  la  science  nouvelle. 

Si  M.  Tarde  en  effet,  s'occupe  dans  ses  écrits  non  des 
sociétés,  mais  des  individus,  si  son  attention  se  porte  tout  par- 
ticulièrement sur  l'étude  du  processus  d'invention  et  d'imita- 
tion, c'est  que  ce  philosophe  a  entrepris  une  toute  autre 
tâche  que  celle  que  poursuivent  les  sociologues,  ses  précurseurs 
ou  ses  contemporains.  Cette  tâche  dont  la  solution,  je  m'em- 
presse de  le  dire,  profitera  à  la  sociologie,  consiste  à  jeter  un 
pont  à  travers  l'abîme  qui  sépare  encore  de  nos  jours  cette 
science  de  sa  devancière  directe,  la  biologie,  par  la  création, 
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sinon  d'une  nouvelle  discipline,  du  moins  d'une  branche  très 
importante  de  la  psycho-physiologie,  celle-là  même  que  les 
Allemands  et  notamment  Lazarus  et  Steinthal  appellent  «  la 
psychologie  des  peuples  »  (Vôlkerpsychologie)  et  qui  traite 
des  facteurs  qui  déterminent  les  foulés  à  suivre  telle  ou  telle 
direction.  Or,  comme  les  phénomènes  historiques,  qui  servent 
de  matière  aux  confrontations  des  sociologues,  sont  déter- 
minés en  majeure  partie  par  Tattitude  de  ces  mêmes  foules  el 
non  d'individus  isolés,  on  conçoit  aisément  l'importance  que 
peut  avoir  pour  les  progrès  ultérieurs  de  la  science  sociale 
cette  analyse  on  ne  peut  plus  ingénieuse  et  originale  .des 
divers  mobiles  qui  dirigent  les  masses,  analyse  à  laquelle 
M.  Tarde  a  attaché  son  nom  dans  ces  dix  dernières  années. 
D'autre  part  Tintérét  sociologique  que  présentent  les  études 
de  M.  Gumplowicz,  quant  à  l'influence  des  races,  consiste  non 
à  avoir  détaché  cet  élément  de  lutte  vers  lequel  il  porte  sur- 
tout ses  regards,  mais  dans  la  reconnaissance  de  la  solidarité 
que  suppose  nécessairement  le  fait  seul  d'une  race  entrepre- 
nant pour  le  plus  grand  bien  de  ses  membres  une  contestation 
souvent  séculaire  avec  d'autres  groupes  de  familles  unies 
entre  elles  à  un  moindre  degré  par  les  liens  d'origine  ou  de 
langue,  que  par  le  souvenir  d'un  passé  glorieux,  qui  s'est  cris- 
tallisé en  un  droit  historique  inaccessible  aux  injures  du 
temps  et  aux  réformes  inconsidérées  des  législateurs. 

Si  on  devait  juger  delà  méthode  propre  à  une  science  parles 
procédés  de  quelques  savants  poursuivant  des  recherchesencore 
prématurées  (et  les  recherches  quant  à  l'influence  des  races  et 
des  climats,  ainsi  que  l'a  justementobservé  Auguste  Comte,  sont 
de  ce  nombre),  on  finirait  par  trouver  des  contradictions  dans 
tous  les  genres  du  savoir  humain.  N'a-t-on  pas  vu  en  effet 
quelques  érudits  appliquer  dès  le  xviii*  siècle  la  méthode  mathé- 
matique, c'est-à-dire  méthode  propre  à  une  science  inférieure, 
à  l'étude  de  phénomènes  aussi  complexes,  que  ceux  qu'on  dési- 
gne du  nom  d'économiques  et  politiques.  Ce  n'est  pas  siu*  des 
cas  exceptionnels  qu'on  peut  avec  justice  appuyer  son  juge- 
ment quant  à  la  façon  générale  de  traiter  scientifiquement  tel 
ou  tel  sujet.  Ce  qui  reste  de  métaphysique  dans  les  conceptions 
de  quelques  géomètres  modernes  quant  au  sort  que  la  planète 
Mars  réserve  aux  âmes  des  défunts  ne  nous  empêche  pas  de 
prétendre  que  les  procédés  propres  à  l'étude  des  phénomènes 
de  la  nature  inorganique  sont  l'observation,  le  calcul  et  l'expé- 


rimentation.  Qu'y  aurait-il  de  contraire  à  la  vérité  la  plus 
rigoureuse  dans  cette  autre  affirmation  que  les  sociologues, 
à  quelques  exceptions  près,  s'attachent  en  suivant  les  pré- 
ceptes donnés  par  leur  maître,  à  tirer  des  faits  tant  histo- 
riques qu'ethnographiques  des  vues  d'ensemble  quant  à  révo- 
lution générale  de  la  sociabilité,  ou  ce  qui  revient  au  même, 
de  la  solidarité;  dans  ce  but  ils  appliquent  à  ces  faits  les  pro- 
cédés d'observation,  de  classification  et  de  comparaison. 
La  majeure  partie  s'interdit  à  cette  occasion,  toute  enquête 
particulière  sur  l'influence  modificatrice  que  la  race,  le  sol 
et  le  climat  ont  pu  exercer  sur  le  processus  évolutif  de  tel  ou 
tel  peuple,  tantôt  en  accélérant,  tantôt  en  retardant  sa  mar- 
che. D'autres,  au  contraire,  et  c'est  la  minorité,  se  sont  élan- 
cés dans  cette  voie,  qui  d'ailleurs  leur  fut  ouverte  encore  au 
siècle  dernier  par  Montesquieu  (sans  parler  d'Hippocrate).  — 

Jusqu'ici  la  science  n'a  guère  été  enrichie  d'une  façon  sensi- 
ble par  ces  sortes  de  recherches,  ainsi  que  le  prouve  l'exemple 
de  Buckle,  de  Gumplowicz  et  d^Ammon,  non  pas,  bien  entendu, 
que  la  question  de  l'influence  des  races  et  des  climats  soit 
insoluble,  mais  uniquement  parce  qu'elle  est  prématurée, 
parce  qu'il  est  impossible  de  définir  les  modifications  du  pro- 
cessus évolutif  de  tel  ou  tel  peuple,  alors  qu'on  n'est  pas 
encore  arrivé  à  une  entente  sur  l'ensemble  des  phénomènes 
dont  se  compose  la  marche  ascendante  de  la  sociabilité.  Com- 
ment, en  effet,  sans  enfreindre  les  règles  de  la  méthode  qu'im- 
pose au  sociologue  la  grande  complexité  des  faits  sociaux, 
chercher  à  établir  une  relation  directe  entre  la  civilisation  de 
l'Inde  et  la  préférence  que  les  indigènes  accordent  dans  leur 
alimentation  au  riz?  N'est-ce  pas,  d'autre  part,  un  problème 
insoluble,  en  ce  moment  du  moins,  que  celui  de  mettre  en 
correspondance  ces  deux  phénomènes  d'ordre  si  divers;  celui 
de  la  prédominance  des  villes  sur  les  campagnes  dans  le  do- 
maine intellectuel  et  le  fait,  fort  douteux  d'ailleurs,  de  la 
supériorité  numérique  des  dolichocéphales  dans  les  villes  et 
des  brachycéphales  dans  les  campagnes,  alors  que  tant  d'au- 
tres facteurs  ont  pu  déterminer  le  même  résultat? 

La  conclusion  générale  à  laquelle  je  tiens  à  arriver  est  que 
la  sociolQg^ft  pnRR^dft  iinft  méthode  nettement^ définie^ ç^^qui 
n'ejoij^cbc-j^^  quelques  chercheurs  de  ne  faire  aucun  cas  de 
ses  i>ror(^n  nrîeptifiqnnrî  rt  de  retomber  de  la  sorte  dans  le 
domaine  d'hyphQthès}ç<^  vaincs  ftt  insnlnhlfts  pour  le  moment. 
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On  peut  regretter  ces  écarts  et  la  perte  de  forces  intellec- 
tuelles de  premier  ordre  qui  en  provient,  mais  on  n'a  pas  le 
iroit  d'en  tirer  la  conclusion  que  ces  écarts  nous  empêchent 
ie  reconnaître  que  la  science  abstraite  des  sociétés  possède  un 
champ  d'études  bien  délimité  et  une  méthode  pasticuliére. 

Il  est  vrai  qu^étant  une  science  descriptive,  la  sociologie  est 
forcée  de  recourir  aux^  mêmes  procèdes^  d'investigation  que 
ceux  des  sciences  naturelles.  Lajoaéthode  comparative  a  enri- 
chi,  pertjOilUë  nejjgPorej^e.1niJ^  jjpporrantftg  l'Aft&fvmffT»ngja 

pKysioiogie  aes  plantes  et  des  animaux.  Mais  tandis  que  dan? 
le^^BftiàTne  de  la  biologie,  il  a  été  possible  de  choisir  pour 
point  de  départ  Tétude  du  détail,  et  de  contrôler,  par  une 
expérimentation  directe  ,les  résultats  acquis  par  l'observation  ,1e 
classement  et  la  comparaison,  il  n'en  a  guère  été  de  même 
dans  le  champ  d'études  réservées  à  la  science  abstraite  des 
sociétés.  Jusqu'ici  du  moins,  toutes  les  découvertes  portant 
tant  soit  peu  le  caractère  de  lois  n'ont  consisté  qu'a  établir  des 
vues  d'ensemble  quant  à  la  filiation  des  divers  états  sociolo- 
giques. Je  n'en  vouiSrais  pour  garant  que  cette  loi  évolutive 
qui  fait  précéder  le  régime  individualiste  et  étatiste,  primo  du 
clan,  autrement  dit  de  la  collectivité  des  personnes  réunies 
entr^elles  par  les  liens  de  la  naissance  naturelle  ou  artificielle, 
et  en  second  lieu  de  la  commune  de  «  voisins  »  (vicini),  tant 
libre  qu'asservie  au  chef  d'un  manoir  (fief). 

La  relation  intime  dans  laquelle  cette  succession  de  trois 
stades  sociaux  essentiellement  différents,  clan,  commune  libre 
ou  féodale,  cité,  se  trouve  avec  la  prédominance  en  premier 
lieu  du  culte  des  ancêtres,  ensuite  de  celui  des  divinités  lo- 
cales, et  en  dernier  lieu  d'une  religion  commune  à  tous  les 
membres  d'une  même  cité,  comprise  dans  le  sens  d'état,  me 
paraît  être  une  garantie  de  la  grande  généralité  du  phéno- 
mène sociologique  que  je  viens  de  signaler  et  qui  nous  a  été 
révélé  par  l'application  de  la  méthode  comparative  aux  faits 
d'ordre  ethnographique  et  historique. 

Je  suis  loin  de  penser  que  des  généralisations  de  cette  espèce 
puissent  être  indifférentes  même  à  ceux  qui  limitent  vo- 
lontiers le  champ  de  leurs  études  à  l'histoire  comparée  du 
droit,  tant  civil  que  politique,  ou  criminel.  Car  en  effet,  com- 
ment ne  pas  reconnaître  que  cette  marche  ascendante  de  Tin- 
dividualisme  et  de  Tétatisme  a  fini  par  accroître,  d'une  part, 
l'autonomie  personnelle,  et,  de  l'autre,  la  puissance  de  TÉtat  et 
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de  son  organe  direct,  le  gouvernement,en  tant  qu'héritier  de  la 
souveraineté  Jadis  exercée  par  les  chefs  des  collectivités  fami- 
liales ou  locales  ?  Comment  ne  pas  rattacher  à  cette  succession 
natui*elle  du  clan,  de  la  commune  ou  de  TÉtat  individualiste, 
cette  évolution  des  formes  politiques  qui  consiste  à  élargir  les 
bases  de  la  souveraineté  et  à  fortifier  le  pouvoir  de  l'État,  en  le 
faisant  bénéficier,  du  moins  en  partie,  de  la  masse  d'autorité 
enlevée  petit  à  petit  aux  chefs  du  clan  et  de  la  commune  libre 
ou  féodale  ? 

Une  tendance  analogue  à  rapporter  à  l'État  le  soin  de  main- 
tenir l'ordre  public  et  de  punir  ses  infracteurs  nous  explique 
la  raison  pour  laquelle  la  vengeance  du  sang,  exercée  par  les 
membres  d'une  même  gens  ou  clan,  finit  à  la  longue  par  céder 
le  pas  à  la  peine  imposée  d'office  par  les  tribunaux  et  à  ce  ré- 
gime préventif  qu'exerce  vis-à-vis  des  classes  dangereuses,  la 
police,  qu'elle  soit  exercée  par  des  agents  directement  nommés 
par  le  pouvoir  central,  ou  choisis  par  les  municipalités  et  les 
assemblées  provinciales. 

Il  va  sans  dire  que,  d'autre  part,  l'abolition  de  toutes  ces 
entraves  à  la  liberté  des  contrats  que  suppose  l'existence  du 
principe  de  l'inaliénabilité  de  tels  ou  tels  biens  en  tant  que 
patrimoniaux  ou  communaux,  c'est-à-dire  en  tant  qu'apparte- 
naat  à  l'ensemble  d'un  même  clan  ou  d'un  même  a  voisinage  » 
(vicinat),  comme  aussi  la  disparition  des  survivances  nom- 
j)reuses  de  cette  inaliénabilité  primitive  qui  se  manifestent 
dans  des  coutumes  pareilles  aiix  retraits  lignager,  vicinal  et 
féodal,  sont  déterminées  à  leur  tour  par  le  processus  général, 
qui  fait  que  Tétat  individualiste  vient  prendre  la  succession 
du  clan,  de  la  commune  et  du  fief.  Ainsi  les  divers  phéno- 
mènes de  l'évolution  juridique  qui  nous  sont  révélés  par 
l'étude  comparative  du  droit  trouvent  leur  explication  natu- 
relle dans  cette  loi  de  dynamique  sociale  qui  fait  de  l'état 
l'héritier  naturel  de  collectivités  plus  restreintes,  tant  fami- 
liales que  locales. 

Je  crois  qu'il  suffit  de  signaler  cette  concordance  nécessaire 
entre  l'évolution  juridique  et  celle,  plus  générale,  des  divers 
stades  de  la  sociabilité,  pour  arriver  à  la  conclusion  que  les 
lois  sociologiques  ne  peuvent  être  indifférentes  nia  la  science 
du  droit  public,  ni  à  l'art  politique  ;  car  depuis  les  anciens  et 
en  passant  aux  publicistes  et  historiens  de  la  Renaissance  ita- 
lienne, tous  ceux  qui  se  sont  départis  du  préjugé  métaphy- 


sique  qui  consiste  à  admettre  une  forme  de  gouyernement 
dont  l'excellence  est  au->dessus  de  toute  considération  de 
temps  et  de  milieu,  ont  reconnu  avec  Montesquieu  et  Auguste 
Comte  rinefficacité  de  ces  écoles  qui,  pour  parler  la  langue 
du  maître,  a  s'accordent  à  disserter  abstraitement  sur  le  ré- 
gime politique  sans  penser  à  Tétat  coiTélatif  de  la  civilisa- 
tion »  (v.  IV,  p.  238).  En  effet,  il  est  difficile  d'admettre  que  le 
régime  républicain  de  la  souveraineté  du  peuple  puisse  être 
appliqué  avec  profit  à  une  société  où  le  pouvoir  familial  ou 
féodal  est  encore  tout  puissant;  le  même  scepticisme  s'im- 
pose vis-à-vis  d'essais,  faits  de  notre  temps  pour  remettre  les 
sociétés  foncièrement  individualistes  et  libertaires  de  l'Eu- 
rope Occidentale  sous  le  joug  d'une  monarchie  patriarcale  ou 
d'un  despotisme  militaire  hiérarchisé  semblable  à  celui  qui 
fut  propre  à  Tère  féodale  et  dont  les  Bonaparte  ont,  à  deux 
reprises  différentes,vainement  évoqué  le  spectre  de  nos  jours. 

En  combattant  la  tendance  moderne  à  relier  la  science  poli- 
tique à  la  sociologie,  M.  Deslandres  fait  valoir  cette  considé- 
ration qu'une  pareille  méthode  mise  aux  prises  avec  le  pro- 
blème de  l'avenir,  de  la  conduite  qui  s'impose  à  nous,  est  deux 
fois  impuissante  (p.  283).  Ce  sont  là  ses  propres  paroles.  Eh 
bien,  je  proteste  hautement  contre  une  pareille  affirmation. 
Toute  prédiction  dans  le  domaine  politique  est  impossible  à 
mon  avis  aussitôt  qu'on  perd  de  vue  sa  corrélation  étroite  avec 
Tordre  économique,  social  et  religieux  et,  vice-versa,  ce  n'est 
que  la  connaissance  de  l'ensemble  des  phénomènes  sociaux 
qui  permet  de  définir  le  développement  prochain  que  pren- 
dront les  institutions  pour  se  mettre  au  niveau  des  exigences 
du  temps  et  du  milieu.  Quand  le  sociologue  se  trouve  en  pré- 
sence d'un  ébranlement  plus  ou  moins  complet  des  anciennes 
croyances  religieuses  et  de  l'éparpillement  du  bien-être  maté- 
riel dans  les  rangs  d'une  bourgeoisie,  de  plus  en  plus  nom- 
breuse, il  lui  paraît  impossible  d'admettre  que  l'évolution 
prochaine  des  formes  politiques  se  fera  dans  le  sens  d'une 
réaction  cléricale,  militariste  ou  monarchique.  Il  se  croira 
par  conséquent  autorisé  à  dire  que  l'avenir  nous  mettra  néces- 
sairement en  présence  d'un  élargissement  nouveau  des  bases 
de  la  souveraineté,  de  nouvelles  conquêtes  de  la  liberté  égali- 
taire  sur  le  régime  du  monopole  et  de  l'arbitraire  autocra- 
tique. 

Inversement,  toute  recrudescence  de  l'esprit  guerrier  et  des 
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préjugés  aristocratiques  ou  bourgeois,  entretenus  chaque  fois 
par  une  nouvelle  agglomération  des  fortunes  dans  les  mains 
d'une  minorité  de  plus  en  plus  étroite,  éveillera  dans  le  socio- 
logue le  soupçon  d'une  prochaine  modification  des  institutions 
au  profit  des  classes  dirigeantes  et  dans  le  sens  d'une  limita- 
tion progressive  de  la  souveraineté  des  masses.  C'est  à  la  pos- 
sibilité de  prévoir  la  marche  prochaine  des  év/jnements  que 
se  reconnaît  la  perspicacité  d'un  vrai  politique  ;  or,  il  ne  peut 
être  guidé  dans  ses  calculs  que  par  la  connaissance  ^linu- 
tieuse  du  milieu  social,  dans  lequel  il  lui  est  échu  de  vivre. 
Ce  n'est  que  cette  prescience  qui  lui  permettra  de  prévenir 
par  des  réformes  prises  à  temps  le  péril  que  présente  pour 
les  institutions  du  pays  le  fait  seul  d'être  dépassées  par  les 
désirs  et  les  exigences  des  classes  mûres  pour  le  pouvoir. 

Bismarck  a  été  un  grand  politique,  parce  qu'il  a  su  enrayer 
le  mouvement  révolutionnaire,  dont  la  Prusse  monarchique 
et  féodale  était  menacée  pas  plus  tard  qu'au  milieu  du  siècle 
qui  finit,  en  donnantà  l'Etat  des  assises  nouvelles  dans  le  prin- 
cipe de  l'unité  germanique  et  de  la  souveraineté  nationale.  Si 
les  créateurs  de  la  fédération  américaine  ont  fait  une  œuvre 
durable,  c'est  parce  qu'ils  ont  su  se  rendre  compte  des  ten- 
dances démocratiques  d'un  peuple  de  petits  propriétaires  fon- 
ciers et  de  puritains,  qu'à  ces  tendances  ils  ont  sacrifié  tout 
le  côté  aristocratique  de  leurs  institutions  d'origine  anglaise, 
ainsi  que  les  préjugés  d'un  particularisme  étroit,  qui  trouve 
d'ailleui's  son  explication  dans  le  passé  historique  de  ces 
colonies. 

Je  ne  me  vois  donc  point  autorisé  à  dire  avec  M.  Deslandres 
qu'en  assujettissant  la  science  politique  à  la  sociologie,  on 
prive  le  législateur  de  la  possibilité  de  conquérir  les  masses 
populaires  aux  réformes  qu'il  projette  ou  qu'il  met  en  exécu- 
tion, car  le  tout  dépendrait  de  savoir  si  ces  réformes  procu- 
rent ou  ne  procurent  point  aux  institutions  la  possibilité  de  se 
mettre  au  niveau  des  exigences  du  temps  et  du  milieu.  Les 
masses  populaires  seraient  nécessairement  conquises  dans  le 
premier  cas  et  leur  hostilité  me  paraîtrait  bien  légitime  dans 
le  second.  ^.        — - 

Les  critiques  que  M/l^slandres  Adresse  à  la  méthode  socio- 
logique,  en  se  plaçant  au  point  de  vue  des  prétendus  intérêts 
de  la  science  politique,  sont  reprises  par  les  légistes  au  nom 
du  droit  naturel.  Il  est  en  effet  difficile  pour  eux  de  se  rjendre  à 
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cette  idée,  qili  découle  pourtant  de.  soi-mAmft  dft  IVludft  dyna» 
mique"des  sociétés  humaines,  et  qui  est  que  les  prétendues 
permanences  du  droit  ne  sont  qu'uae.  cnnnftption  pnrftment 
métaphysique.  Autrement  dit  que  ce  que  nous  considérons 
juste  et  conforme  au  droit  a  pu  jadis  passer  pour  être  le  con- 
traire. Et  pourtant  c'est  là  un  fait  certain  et  qui  devient  évi- 
dent, une  fois  qu'on  se  rend  compte  de  l'attitude  que  devait 
prendre  vis-à-vis  d'un  étranger  une  société  basée  sur  le  prin- 
cipe de  Tunité  de  sang  et  le  culte  du  foyer,  société  souvent 
endogamique,  et  voyant  dans  tout  rapport  avec  les  gens  du 
dehors  une  espèce  de  profanation,  tant  pour  les  morts  que 
pour  les  vivants,  les  ancêtres  divinisés  et  les  frères  et  sœurs 
d'un  même  clan  et  d'une  même  communauté  familiale. 
L'adage  :  adversus  hostem  œtema  auctoritas  exprimait  encore 
fort  bien  chez  les  Quirites  romains  les  survivances  d'un  passé 
antérieur  à  Tépoque  où  l'étranger  momentanément  admis  à 
s'asseoir  au  foyer  domestique  était  par  cela  même  placé  sous 
sa  protection  et  devenait  pour  la  communauté  qui  l'habite, 
d'ennemi,  un  hôte  ou  un  protégé. 

On  peut  en  dire  autant  du  droit  tant  criminel  que  civil,  par 
exemple  de  cette  loi  du  talion,  qui  encore  du  temps  de  Moïse, 
autorisait  ou  plutôt  imposait  à  chacun  la  règle  :  œil  pour 
œil  et  dent  pour  dent,  ce  qui  ne  Tempéche  d'être  à  nos  yeux  la 
négation  la  plus  manifeste  de  la  justice  et  de  la  charité.  Dans 
le  domaine  du  droit  possessoral,  des  changements  non  moins 
manifestes  se  sont  accomplis,  avec  le  temps.  Aucun  d'eux 
n'a  été  plus  radical  que  celui  qui  s'est  manifesté  par  l'avène- 
ment du  principe  en  vertu  duquel  la  terre,  jadis  affectée  aux 
besoins  de  toute  une  communauté  dé  parents  et  de  voisins  et 
partant  inaliénable,  est  devenue  l'objet  d'une  libre  disposition 
individuelle  et  du  régime  de  l'indivision,  a  passé  à  l'état  de 
marchandise.  Et  que  dire  des  ordalies  et  notamment  de  cette 
épreuve  de  l'eau  bouillante  ou  du  brasier  ardent,  dont  l'inno- 
cent devait  retirer  sa  main  ou  son  pied  indemnes,  tandis  que 
le  coupable  les  exposait  à  des  brûlures?  Qui  est-ce  qui  osera 
dire  qu'une  pareille  épreuve  ne  soit  pas  condamnée  de  la  fa- 
çon la  plus  manifeste  par  le  sentiment  de  justice  qui  est 
propre  aux  hommes  de  notre  génération,  sans  être  pour  cela 
chez  eux  un  sentiment  inné.  On  n'en  finirait  pas  si  on  vou- 
lait citer  tous  les  cas  dans  lesquels  notre  façon  d'entendre  le 
droit  et  la  justice  se  trouve  à  l'antipode  de  celle  que  profes^ 
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salent  les  personnes  vivant  sous  le  régime  du  clan,  de  la  com- 
mune villageoise  ou  du  fief .  —  La  conclusion  gui  s'impose 
est  que  Tidée  du  juste  et  de  Tinjuste  a  évolué  avec  le  temps 
en  correspondance  directe  avec  les  changements  du  milieu. 
Or,  comme  c'est  à  la  dynamique  sociale  qulncombe  la  tâche 
de  nous  indiquer  la  direction  dans  laquelle  se  sont  effectués 
ces  changements,  l'historien  du  droit  est  nécessairement 
amené  à  la  consulter  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  connaître 
la  raison  qui  nous  détermine  à  envisager  autrement  que  nos 
aïeux  la  question  du  juste  et  de  l'injuste. 

D'ailleurs,  cette  façon  diverse  d'entendre  la  justice  et  le 
droit  n'était  plus  un  mystère  bien  des  années  avant  la  créa- 
tion de  la  Sociologie.  Les  découvertes  historiques  de  Niebhr 
et  la  brillante  analogie  qu'il  sut  établir  entre  l'état  social  de 
l'ancienne  Rome  et  les  clans  du  Dithmarschen,  avaient  amené 
un  métaphysicien  de  génie,  Hegel,  à  reconnaître  dans  son 
Encyclopédie  de   dpoit  l'existence  de  collectivités   sociales 
antérieures  à  Tétat  et  basées  sur  le  principe  de  l'unité  d'ori- 
gine de  tous  ceux  qui  les  composaient.  Il  fut  le  premier  à 
leur  appliquer  le  terme  de  Geschlechtsgenossenschaften  ou 
clans  et  à  les  mettre  en  rapport  avec  des  institutions  juridi- 
([ues  et  des  principes  de  droit  n'ayant  rien  de  commun  avec 
ceux  qui  nous  sont  propres.  Leè  fondateurs  de  l'école  histo- 
rique en  Allemagne,  Savigny,  Eichhorn,  Rogge,  s'inspirèrent 
de  son  exemple  tant  dans  l'étude  de  l'ancienne  législation 
romaine  que  dans  celle  des  Germains  à  l'époque  des  invasions. 
Nul  autre  que  Savigny  ne  proclama,  et  cela  pas  plus  tard 
qu'en  1815,  que  le  droit  est  un  produit  de  l'histoire,  qu'il  se  forme 
comme  la  langue  et  se  développe  comme  elle  par  une  série  de 
transformations  qui  s'opèrent  dans  un  mouvement  continu, 
une  constante  évolution.  Ces  développements  successifs  suivent 
à  son  avis  une  marche  régulière  et  obéissent  à  un  enchaînement 
de  circonstances  invariables,  dont  chacune  tient  par  un  lien  spé- 
cial aux  diverses  manifestations  de  l'essor  de  la  nation.  Le  droit 
sort  par  conséquent  de  la  conscience  commune  du  peuple,  de 
l'esprit  général  qui  Tanime.  (Voyez  l'analyse  faite  récemment 
par  M.  Tanon  du  célèbre  article  de  Savigny  «  Vom  Beruf 
unserer  Zeit  zur  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft,  »  ar- 
ticle inséré  dans  le  premier  fascicule  de  la  Zeitschrift  fur 
geschichtliche  Rechtsv;is8enschaft,  Berlin  1815.) 

Les  disciples  de  Savigny  sont  restés  fidèles  à  ces  principes. 
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L'illustre  Windscheid  a  fait  dans  une  profession  de  foi,  pu- 
bliée en  1884  (Recht  und  Rechtswissenschaft),  la  critique  sui- 
vante de  Técole  du  droit  naturel.  «  C'est  un  vieux  rêve  de  Thu- 
manité,  rêve  auquel  elle  revient  bien  souvent,  que  celui  d'un 
droit  éternel  et  invariable.  Ce  qui  répond  à  la  raison,  devrait 
pour  cela  même,  pense-t-on,  être  un  droit  pour  tous  les  temps 
et  tous  les  lieux.  Heureusement  la  science  moderne  s'est  ins- 
crite en  faux  contre  une  pareille  conception  sans  arriver  tout 
de  même  à  l'éliminer  entièrement». 

Non  moins  conforme  aux  doctrines  des  sociologues  est 
l'opinion  de  celui  des  jurisconsultes  allemands  qui,  tout  en 
critiquant  quelques  principes  de  l'école  historique,  a  su  la 
rajeunir  en  lui  trouvant  une  base  plus  solide  dans  la  méthode 
comparative.  J'entends  parler  de  Ihering  dont  le  grand  mérite 
à  mes  yeux  consiste  à  reconnaître  que  les  changements  qui 
se  sont  produits  dans  le  domaine  du  droit,  ont  toujours  été  déter- 
minés par  une  modification  conforme  du  milieu  social.  C'est  à 
cela  en  effet  qu'aboutit  sa  célèbre  théorie  de  l'influence  exer- 
cée sur  le  droit  par  tout  ce  qui  est  en  dehors  de  sa  région, 
(  Aussenwelt,  au  dire  de  l'auteur),  Ihering  la  met  justement 
en  rapport  avec  la  condamnation  définitive  de  la  doctrine 
d'une  évolution  spontanée  dans  le  monde  des  organismes 
vivants  (consultez  tout  particulièrement  ses  deux  derniers 
livres:  les  Indo-Européens  avant  l'histoire,  et  l'évolution  du 
droit  romain,  morceau  inachevé  ayant  dû  faire  partie  d'un 
manuel  d'histoire  de  la  législation  romaine).  Sans  nier  la 
thèse  principale  de  l'école  historique  qui  veut  que  le  droit 
soit  un  reflet  de  l'esprit  national,  Ihering  a  indiqué  les  vrais 
facteurs  de  cet  esprit  dans  des  phénomènes  d'ordre  écono- 
mique, social  et  politique.  En  cela  il  a  fait  œuvre  de  socio- 
logue et  confirmé  d'une  façon  frappante  et  en  dehors  de  toute 
imitation  directe,  cette  idée  lumineuse  du  créateur  de  la 
science  abstraite  des  sociétés  qui  consiste  à  dire  que  les  di- 
vers éléments,  dont  se  compose  à  chaque  moment  donné  la 
vie  sociale  d'un  peuple,  sont  entre  eux  dans  la  relation  réci- 
proque de  cause  à  effet. 

Ainsi  rien  de  moins  contraire  aux  nouvelles  tendances  qui 
se  manifestent  parmi  les  historiens  du  droit,  que  la  doctrine 
sociologique. -qui- ô^'oppûse  h  ^^^^a^iio^  V^hiH^  |]o«  ]f'>priQiî^^îjjkng 

de  celle  de  rensemble  d^  rcvnintînn  hîatnHfjnP..  \^si  «^Q(*,inlngft 

n'entre  en  lutte  ouverte  qu'avec  les  épigones  de  cette  école 
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essentiellement  métaphysique  qu'est  celle  du  droit  naturel. 
Elle  tend  au  contraire  la  main  à  l'histoire  du  droit,  surtout 
à  celle  qui  procède  par  voie  de  comparaison  en  ire  les  systèmes 
juridiques  disséminés,  il  esivrai,  dans  le  temps  et  dans  l'es- 
pace, mais  présentant  entre  eux  des  traits  communs. 

Tout  en  se  chargeant  de  guider  par  ses  généralisations  les 
recherches  plus  concrètes  et  spéciales  de  Thistorien  du  droit, 
la  sociologie  ne  demande  qu'à  profiter  de  leurs  découvertes  et 
à  introduire  les  conclusions  qui  en  dérivent  dans  l'ensemble 
de  sa  doctrine. 


!•«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Rôle,  fonction  et  méthode  du  droit  comparé  dans  le 
domaine  de  la  Législation  économique  et  sociale 
et  spécialement  de  la  Législation  ouvrière 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  xM.    P.    PiC 

Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Lvon. 

L'importance  du  droit  comparé  pour  l'étude  critique  de 
la  législation  économique  et  sociale,  spécialement  de  la  légis- 
lation ouvrière,  n'a  pour  ainsi  dire  pas  besoin  de  démonstration. 
Cette,  branche  delà  législation,  en  effet,  n'a  pas  le  caractère 
particulariste  et  spécialisé  du  droit  civil  ;  éclose  d'hier,  sous 
Tempire  de  nécessités  sociales,  communes  à  tous  les  Etats 
industriels,  et  sous  la  pression  combinée  des  partis  politiques, 
des  groupements  professionnels,  et  des  Universités  (dont 
l'action  puissante  sur  la  législation  sociale  récente  n'est  pas 
niable),  elle  s'est  développée  parallèlement  en  Europe  et  en 
Amérique,  et  a  revêtu  fatalement,  en  raison  de  son  origine 
même,  un  caractère  de  généralité,  que  peu  de  lois  pré- 
sentent au  même  degré. 


—  432  — 
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« 

Sans  doute;  11  serait  exagéré  de  nier  Tinfluence  du  milieu 
social,  des  traditions  historiques  ou  des  préjugés  nationaux 
sur  la  formation  de  la  législation  sociale;  et  celle-ci,  bien  loin 
d'affecter  aujourd'hui  l'apparence  d'une  législation  uniforme, 
comporte  plusieurs  types  bien  tranchés.  M.  Esmein,  dans  son 
rapport  sur  le  droit  comparé  et  Venseignement  du  droite 
discerne  quatre  types  ou  groupes  législatifs  principaux  :  latin, 
anglo-saxon,  germanique  et  slave.  Nous  en  distinguerions 
volontiers  un  cinquième,  le  groupe  néo-saxon. 

Le  premier,  groupe  latin,  comprenant  notamment  la  France, 
la  Belgique,  Tltalie,  l'Espagne,  le  Portugal,  la  Roumanie  et  les 
Républiques  latines  de  l'Amérique,  nous  parait  présenter 
comme  caractères  dominants,  au  point  de  vue  spécial  qui 
nous  occupe  :  l'absence  de  toute  organisation  corporative  au 
sens  traditionnel  du  mot,  la  reconnaissance  des  groupements 
professionnels  libres,  le  développement,  plus  ou  moins 
accentué  des  lois  protectrices  du  travailleur.  Mais  ce  groupe, 
il  faut  bien  le  reconnaître  se  fait  remarquer  aussi  (malgré  les 
efforts  tentés  récemment  pour  y  remédier)  par  l'absence  de 
l'esprit  de  synthèse,  et  par  l'abus  des  réglementations  de  détail, 
ou  des  décrets  organiques,  complémentaires  de  la  loi,  dont  ils 
altèrent  parfois  le  principe. 

2«  Le  groupe  anglo-saxon  lAngleterre,  Dominion  du  Ca- 
nada, etc.),  se  rapproche  du  précédent  par  sa  législation  libé- 
rale sur  les  trade' saunions  ;  mais  il  s'en  distingue  notamment 
par  une  plus  forte  organisation  de  l'inspection,  et  par  une 
surveillance  plus  stricte  de  l'industrie  à  tous  les  degrés,  y 
compris  l'industrie  familiale  (trop  peu  contrôlée  en  France), 
tant  au  point  de  vue  de  l'emploi  des  enfants  et  des  femmes 
que  de  Thygiène  et  de  la  sécurité  des  ateliers. 

3"  Le  groupe  germanique  lAllemagne,  Autriche,  Hongrie, 
États  Scandinaves)  a  pour  traits  caractéristiques  :  Tesprit  de 
synthèse  scientifique,  qui  a  présidé  à  l'élaboration  des  grandes 
lois  industrielles,  telles  que  la  Gexi^erbe  Ordnung  allemande 
ou  autrichienne;  une  certaine  prédilection  pour  le  régime 
corporatif  traditionnel,  modernisé  légèrement,  mais  impli- 
quant néanmoins  une  prééminence  de   l'élément   patronal 
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sur  l'élément  ouvrier,  inacceptable  en  pays  latins  ou  anglo- 
saxons;  enfin  la  préoccupation  dominante  d'assurer  obliga- 
toirement la  masse  des  travailleurs  contre  les  principaux 
risques  inhérents  à  leur  condition  (accidents,  invalidité)  ou 
même  contre  les  risques  généraux  de  maladie  ou  de  vieillesse. 
Par  sa  loi  industrielle,  la  Suisse  se  rattache  manifestement 
au  groupe  germanique  ;  mais  Thostilité  récemment  mani- 
festée par  le  peuple  suisse  contre  Tassurance  obligatoire  donne 
à  la  législation  helvétique  contemporaine  une  physionomie 
à  part.  Elle  échappe,  pour  Tinstaut,  à  toute  classification, 
d'autant  plus  que  les  lois  suisses  sur  les  associations  ouvrières 
ont  un  caractère  démocratique  égal  ou  supérieur  à  celui  des 
États  latins  ou  anglo-saxons,  et  n'offrent  par  conséquent 
aucune  analogie  avec  le  régime  corporatif  allemand.  Même 
observation  en  ce  qui  concerne  la  législation  néerlandaise^ 
encore  hésitante  entre  les  influences  latines  et  germaniques. 

î*  Le  groupe  slave  se  rapproche  du  précédent  par  sa  concep- 
tion corporative.  Mais  il  s'en  distingue  par  une  préoccupation 
plus  grande  de  protection  pour  le  travailleur  industriel  dans 
le  présent  (ex.  :  réglementation  du  travail  des  adultes),  et  par 
un  souci  moindre  d'assurer  son  avenir. 

5*  Le  groupe  néo-saxon  (Australie,  Nouvelle-Zélande,  etc.) 
l'emporte  sur  tous  les  pr«*ct''dents  par  la  hardiesse  de  ses 
conceptions,  dont  certaines  confinent  au  socialisme  pur,  et 
dont  le  trait  caractéristique  réside  dans  l'affirmation  du  droit 
supérieur  de  l'État  sur  toutes  les  manifestations  de  l'activité 
sociale.  C'est  ainsi  que  ces  lois  sont  les  premières  qui  aient 
cherché  à  transporter,  du  domaine  de  la  spéculation  dans  la 
pratique,  le  concept  de  la  fixation  légale  d'un  minimum  de 
salaire  pour  l'industrie  T^rtuée,  ou  à  organiser  des  institutions 
officielles  d'arbitrage  obligatoire.  Quant  à  la  journée  de  huit 
heures,  il  n'a  pas  été  nécessaire  de  la  consacrer  législati- 
vement,  les  mœurs  l'ayant  virtuellement  imposée. 

II 

Les  observations  précédentes  sufîisent  à  établir  que  la 
législation  sociale  contemporaine  est  encore  très  loin  de 
l'unité  théorique  que  nous  formulions  au  début  comme  une 
possibilité  logique.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  même 
entre  les  groupes  législatifs  les  plus  divergents,  les  points 

28 
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de  contact  se  multiplient;  les  divergences  s'atténuent,  et  les 
ressemblances  s'accusent.  Bien  mieux,  certains  courants, 
tels  que  celui  par  exemple  qui  emporte  tous  les  Étatç  civilisas 
dans  la  voie  de  l'assurance  obligatoire^  deviennent  irrésis- 
tibles; et  leur  importance  dépasse  de  beaucoup,  à  l'heure 
actuelle,  celle  des  courants  divergents  auxquelles  correspon- 
dent les  différences  foncières,  qui  subsistent  encore  entre  les 
législations  nationales. 

Il  suffit,  pour  s'en  rendre  compte,  d'établir  une  double 
comparaison  :  1®  entre  les  travaux  parlementaires  d'il  y  a  dix 
ans  et  ceux  actuellement  soumis  aux  Chambres.  Il  y  a  dix 
ou  douze  ans,  sauf  d'honorables  exceptions,  les  rapports 
soumis  à  la  Chambre  ou  au  Sénat  étaient  d'une  indigence 
rare  en  fait  de  droit  comparé.  Aujourd'hui,  daus  tout  rapport 
sérieux,  une  place  importante  est  faite  à  notre  science  :  il  y  a 
là,  sans  doute,  un  instrument  délicat  que  tous  ne  manient 
pas  avec  la  même  dextérité;  néanmoins,  un  progrès  très 
sérieux  s'est  accompli  en  ce  sens. 

2*^  Entre  les  lois  ouvrières  françaises  et  étrangères  à 
l'époque  de  la  Conférence  de  Berlin  (1890)  et  ces  mêmes  lois 
en  1900.  En  1890,  les  divergences  étaient  profondes,  soit  en  ce 
qui  concerne  la  protection  des  femmes  et  des  enfants  dans 
l'industrie,  soit  relativement  à  l'hygiène  et  à  la  sécurité  des 
.  ateliers,  soit  dans  le  domaine  de  l'assurance.  Depuis  cette 
époque,  la  France  et  la  plupart  des  Etats  industriels  ont 
réformé  leur  législation  sur  ces  différents  points,  en  tenant 
compte  dans  une  large  mesure  des  indications  de  la  Confé- 
rence; si  bien  que  le  fossé  qui  séparait  certaines  lois  euro- 
péennes s'est  en  grande  partie  comblé.  Pour  ne  citer  que 
quelques  exemples  bien  connus,  la  France,  l'Italie,  l'Angle- 
terre, l'Espagne,  etc.,  ont  emprunté  à  l'Allemagne  le  principe 
du  risque  professionnel,  complété  ou  non  par  l'assurance,  en 
matière  d'accidents  du  travail;  l'Allemagne  et  l'Italie,  en 
revanche,  se  sont  inspirées  de  notre  législation  sur  les 
prud'hommes,  dont  elles  ont  élargi  le  champ  d'action,  dans 
leurs  lois  sur  les  juridictions  industrielles  ;  à  peu  près  simul- 
tanément, la  Suisse  et  l'Allemagne  ont  modifié,  dans  le  sens 
d'une  protection  plus  accentuée,  leur  législation  sur  le  travail 
industriel  des  femmes  et  des  enfants  ;  depuis  peu,  un  mouve- 
ment se  dessine  en  France,  en  Belgique,  en  Espagne,  dans  le 
sens  d'une  législation  synthétique  sur  le  contrat  de  travail. 
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Enfla  la  question  de  travail  des  adultes  est  sérieusement  mise 
à  Tétude,  dans  divers  Parlements. 

Bref,  nous  assistons  depuis  quelques  années  à  une  véritable 
pénétration  mutuelle  des  lois  sociales  de  TAncien  et  du 
Nouveau-Monde,  à  une  sorte  d'internationalisation  virtuelle 
du  droit  social,  qui  constitue  Tun  des  phénomènes  les  plus 
intéressants  de  l'activité  législative,  à  la  fin  du  xix""  siècle. 

III 

Quel  est  le  caractère  propre  de  cette  évolution?  Serions-nous 
en  présence  d'une  évolution  inconsciente,  d'un  simple  phéno- 
mène sociologique?  Non  assurément.  Il  y  a  en  législation 
sociale,  comme  dans  toutes  les  autres  branches  du  droite 
certains  types  juridiques,  dont  les  contours  se  précisent  peu  à 
peu,  et  dont  il  appartient  au  droit  comparé  d'étudier  scienti- 
fiquement les  formes,  ce  que  Ton  pourrait  app<»lef  la  morpho- 
logie spécifique.  Or  cette  étude  démontre  jusqu'à  l'évidence 
que,  suivant  la  formule  si  juste  de  M.  Saleilles,  révolution  des 
types  n'est  point  une  évolution  inconsciente  et  empreinte  d'un 
fatalisme  déprimant,  mais  qu'elle  est  au  contraire  susceptible 
d'une  direction  consciente  et  voulue,  d'une  véritable  orien- 
tation scientifique. 

Quels  sont,  en  effet,  pour  nous  en  tenir  à  la  législation 
sociale,  les  facteurs  principaux  de  l'évolution  convergente 
signalée  plus  haut?  Ils  sont  multiples,  et  le  cadre  de  cette 
étude  ne  nous  permet  point  d'en  dresser  une  liste,  qui  serait 
forcément  incomplète  et  arbitraire.  Mais  il  est  bien  permis  de 
signaler  en  bonne  place,  parmi  les  causes  de  rapprochement 
présentant  un  caractère  scientifique  et  conscient  :  i^  Les 
progrès  de  la  littérature  juridique  comparée,  qui  contribue 
par  sa  diffusion  à  faire  connaître  au  delà  des  frontières  les 
institutions  de  chaque  pays;  2«  les  progrès  parallèles  de 
renseignement,  universitaire  ou  non.  Dans  tous  les  centres 
d'enseignement,  social,  universités,  écoles  libres  de  sciences 
sociales,  musée  social,  voire  même  écoles  de  commerce  ou 
d'industrie,  les  méthodes  de  droit  comparé  sont  en  honneur, 
et  le  public  se  familiarise  peu  à  peu  avec  des  institutions 
étrangères  dont  il  ignorait  jusqu'à  l'existence  il  y  a  peu  d'an- 
nées ;  3*>  la  pratique  des  congrès  et  conférences  périodiques.  Il 
est  incontestable  que  des  congrès,  même  sans  caractère  abso* 
lumeut  officiel,  comme  le  Congrès  international  de  législa* 
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lion  du  travail  tenu  à  liruxeiies  eu  1897,  auquel  prirent  part 
des  économistes  de  tous  pays,  ou  comme  les  nombreux  Congrès 
de  1900,  ne  peuvent  que  contribuer  puissamment  à  ce  rappro- 
chement si  désirable  des  législations  particulières  :  les  Ira- 
vaux  qu'ils  inspirent,  et  auxquels  prennent  une  part  active 
de  nombreux  hommes  politiques,  ont  leur  répercussion  directe 
et  prompte  sur  l'activité  législative. 

Ne  serait-il  pas  possible,  cependant,  d'agir  encore  d'une 
façon  plus  directe  et  plus  scientifique,  sur  les  Parlements? 
L'on  y  pourrait  parvenir,  croyons-nous,  au  moyen  d'une 
institution  contenue  en  germe  dans  les  délibérations  du  Congrès 
de  Bruxelles,  et  dont  un  Congrès  voisin,  le  Congrès  interna- 
tional pour  la  protection  légale  des  travailleurs,  se  propose  de 
poser  les  bases  :  je  veux  parler  de  V Association  ou  Union  inter- 
nationale pour  V étude  des  lois  ouvrières(l). 

Cette  Association,  qui  serait  à  la  fois  un  Office  international 
d'enquête  sur  l'application  des  lois  ouvrières  dans  les  divers 
pays,  et  un  centre  de  ralliement  pour  les  économistes  et  socio- 
logues de  tous  les  Etats  industriels,  aurait,  en  matière  sociale, 
une  fonction  analogue  à  ^Ue  du  bureau  international  de  la 
pai:;  siégeant  à  Berne.  De  même  que  ce  bureau  a  réussi  à 
organiser  des  conférences'  interparlementaires  pour  l'étude 
des  moyens  propres  à  assurer  la  solution  pacifique  des  conflits 
internationaux,  de  même  l'Office  international  projeté  s'effor- 
cerait d'instituer  des  conférences  du  même  genre  pour  l'étude 
des  moyens  propres  à  aplanir  les  conflits,  non  moins  redou- 
tables, du  capital  et  du  travail. 

Ainsi  verrons-nous  se  développer,  sans  aucune  atteinte  à 
l'indépendance  des  nations,  par  la  simple  conscience  de  plus 
en  plus  nette  des  intérêts  permanents  de  l'industrie  et  des 
devoirs  de  l'État  envers  la  masse  des  travailleurs,  un  fonds  de 
législation  sociale  commune.  Ce  fonds  s'accroîtra  progressive- 
ment, et  formera  comme  une  trame  uniforme  et  résistante  sur 
laquelle  se  détacheront  les  variantes  nationales:  comme  dans 
une  tapisserie  artistique,  s'enlève  en  teintes  variées,  mais 
harmoniques,  sur  un  tissu  aux  tons  neutres,  la  gamme  infinie 
des  nuances  créées  par  l'artiste. 

» 

1.  Cette  création  est,  depuis  hier,  un  fait  accompli.  Dans  sa  dernière 
sùance,  tenu  au  Musée  social  le  20  juillet  dernier,  le  Congrès-  Inffnrtiational 
pour  la  protection  légale  des  travailleurs  a  voté  les  statuts  de  VAsaociaiion. 
qui  aura  son  centre  à  Berne. 


'Il  


1^-  QUESTION  DU  PKOGRAMMK 
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\Le  droit  comparé  et  la  sociologie. 


MÉMOIRE   PRÉSENTÉ  PAR   M.    G.    Tarde, 

Professeur  au  Collège  cleTrance. 

Quels  sont  les  rapports  du  Droit  comparé  avec  la  Sociologie  ? 
Y  a-t-il  avantage  à  rapprocher  ou  à  tenir  séparés^  ces  deux 
courants  de  recherches,  nés  de  sources  et  d'inspirations  diflé- 
rentes?  Il  paraît  urgent  de  répondre  nettement  à  ces  questions. 

Que  le  Droit  comparé  soit  appelé  à  rendrç  des  s^rvifip.s  A  la.  "^ 
Science  sociale,  cela  n'est  pas  douteux  :  la  comparaison  dfifi 
législations,  comme  celle  (les  langues,  des^relijriûjaa^  jle&.gou- 
vernements,  des  régimesTconomiques,  des  arts,  des  mœurs, 
au  pomt  de  vue  de  leur  Tormalioii  et  de  leurstrâûsro'rmâTions,  r-^ 
est  ta  matière  pfê^mierë  du  sociologue^  La  Sociologie  est, 
pourrait-on  dir^.  la  science  de  ces  comparaTsonT'O.fttnôarPés^ 
de  ces  rapprochements  rapprochés,  qui  lui  révèlent  raction 
constante,  miiniment  aiversiuee,  des  mêmes  lois  de  psyr.hn- 
lo^ie  sociale..  Mais^iil)êïïl"se  demander  si  le  secours  qu'elle 
reçoit  de  chacune  des  sciences  comparatives  sur  lesquelles 
elle  s'appuie  est  réciproque,  si  elle  leur  est  utile  à  son  tour,  et 
dans  quelle  mesure.  Est-ce  que  la  linguistique  et  la  mythologie 
comparées  n'ont  pas  donné  les  fruits  que  l'on  sait  sans  se 
préoccuper  le  moins  du  monde  de  la  science  générale  des 
sociétés,  dont  la  naissance  a  été  postérieure  à  leur  croissance? 
Et  ne  semble-t-il  pas  que  leur  indépendance  à  l'égard  de  tout 
système  sociologique,  leur  complète  liberté  d'action,  ait  été 
une  condition  nécessaire  de  leurs  progrès?  On  ne  voit  pas 
pouiquoi  il  n'en  serait  pas  de  même  du  Droit  comparé,  qui, 
d'ailîeurs,  a  des  origines  plus  anciennes  encore  et  remonte  au 
moin;;  au  xvi«  siècle,  à  l'époque  où  les  conflits  des  coutumes 
entre  elles,  et  avec  le  Droit  romain  ou  le  Droit  canon,  ont 
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éveillé  Patte aiioa  des  grands  juristes.  Il  est  heureux  que 
ceux-ci,  au  lieu  de  s'inspirer  de  la  science  sociale  telle  qu'on 
pouvait  la  concevoir  de  leur  temps,  bibliquement,  aient  tracé' 
leur  sillon  libre  dans  leur  domaine  clos  et  séparé. 

On  ne  peut  nier,  en  effet,  que  cette  séparation  initiale  des 
champs  où  croissent  les  diverses  sciences  sociales  particu- 
lières,^ chacune  en  vertu  de  sa  dialectique  et  de  ses  méthodes 
propres,  ne  soit  favorable  à  leur  établissement  ;  et  même,  dans 
l'intérêt  de  la  science  générale  qui  est  née  de  leur  concours, 
il  importe  qu'elles  commencent  à  se  développer  à  part,  de 
manière  à  ce  que  leurs  coïncidences,  étant  spontanées,  aient 
une  signification  bien  nette  et  non  ambiguë.  Mais  il  s'agit  de 
savoir  si,  une  fois  établies  et  enracinées,  elles  n*ont  pas  inté- 
rêt à  se  rapprocher  pour  s'emprunter  des  indications  et  des 
orientations  et  faire  échange  de  leurs  résultats. 

Enjréalité^Jiuand^  de  nos  jours^  on  s'occupe  dft  Droit  rinm- 
paré,  il  est  impossible  qu'ûaae  fasse  pas  de  la  Sociologie^ 
sciemment  ou  à^8Qj3L.ijQsu.  Et  on  risque  fort  d'en  faire  de  très 
mauvaise  quand  on  en  fait  sans  le  savoir.  Dirai-je  donc  qu'il 
convient  d'appliquer  délibérément  au  Droit  comparé  la 
méthode  sociologique  ?  Non,  car  celle-ci  n*est  pas  encore  fixée. 
Mais  il  y  a  lieu  d'opter,  par  un  choix  conscient  et  motivé, 
entre  les  diverses  conceptions  de  la  science  sociale  et  les  di- 
verses méthodes  qni  en  sont  déduites.  Faute  de  choisir  ainsi, 
on  est  exposé  à  adopter  pêle-mêle  des  conceptious  et  des 
méthodes  contradictoires  ou  à  osciller  des  unes  aux  autres, 
sans  parvenir  à  rien  construire  avec  des  matériaux  confusé- 
ment accumulés. 

Quel  est  le  profit  théorique  —  je  ne  parle  pas  de  l'utilité 
pratique,  assez  évidente  —  qu  on  peut  attendre  du  Droit  com- 
paré ?  Cela  dépend  de  l'idée  qui  aura  dominé  et  dirigé  les 
recherches.  Si  ceUe.jdée  directrice  et  dominante  est  l'hypo- 
thèse,  accréditée  par  la  notion  "de  la  société-organisme,  que 
l'évolution  du  Droit  est  un  enchaînement  réglé,  uniforme  et 
inévitable,  de  phases  successives,  à  travers  des  variantes  insi- 
gnifiantes, pareil  à  la  série  des  états  embryonnaires  de  l'être 
vivant,  le  Droit  comparé  ne  saurait  avoir  pour  but  que  le  tracé 
I  __dÊ-iifiU«-4rajectoire.  Le  seul  intérêt  de  sa  collection  de  cou- 
r  tûmes  et  de  lois  différentes,  qui  grossit  sans  cesse,  c'est  "donc 
de  combler  par  de  nouveaux  points  les  lacunes  de  cette  courbe. 
Compléter  de  la  sorte  cette  collection,  c'est  là  l'idéal,  (T'aîlteurs 
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irréalisable.  On  ne  parvient  à  le  réaliser  en  apparence  qu'à  la 
condition  de  méconnaître  Timportancede  bien  des  différences 
entre  les  Droits  rapprochés,  ou  d'exagérer  celles  de  bien  des 
ressemblances  qu'on  juge,  spontanées,  môme  quand  il  est  plus 
vraisemblable  de  les  expliquer  par  des  emprunts.  Le  malheur 
est  que,  si  ce  point  de  vue  fournit  une  explication  à  la  fois 
simple  et  spécieuse  des  documents  législatifs  et  coutumiers  du 
passé,  il  tend  à  décourager  et  démoraliser  le  travail  du  légis- 
lateur actuel,  puisqu'il  ne  peut  plus  être  question  pour  lui  de 
s'aiguiller  comme  il  lui  plaît,  comme  il  lui  semble  juste  et 
bon,  entre  des  voies  divergentes,  mais  seulement  de  recher- 
cher, parmi  les  législations  nouvelles  des  autres  pays  civilisés, 
celle  qu'on  doit  estimer  la  plus  avancée  sur  la  voie  réputée 
imique  et  universelle,  et  de  l'importer  de  toutes  pièces  dans 
son  pays,  plus  ou  moins  transposée. 

Je  comprends  que  ce^  çopséquçQces  ai^nt  dçinpô  à  réfléchir 
et  que  le  principe  d'où  elles  découlent  spit  suspect  à  tant  de 
tuons  esprits,  ^^is,  s'il  a  niontr^  so;)  insuffisance  ^t  son 
impuissance,  n'en  est-il  pas  ^'s^ut^es  que  la  Sociologie,  différein- 
m^nt  coniprise,  offre  ici  aux  chercheurs?  Le  déterminisme 
SQcial,  sans  lequel  il  se  peut  qu'il  n'y  ait  point  de  science  sociale, 
n'implique  poiqt  nécessairement  pfi  forpaalisme  social  qui  con- 
tiaiadrait  les  forjoaes  jur|dique3(ou  linjj uisliques,  ou  religieuses, 
on  politiques,  ct;c.)  des  sociétés  è^  se  découler  dans  un  ordre  in- 
variable; il  lui  suffit  que  les  forces  individuelles  fl'ou  ces 
formes  pî'poèdent,  agissent  régulièrement  pt  que,  SQUs  la 
muUiformité  (îe  celles-ci,  se  ni?>nlfeste  la  Régularité  dp  celles- 
là,  gneUe  mie  soit  l'originale  diyersité  des  individ^is,  point 
de  départ  4e  tout  pha^igement.  Qn  peut  donc  concevoir  les 
trajeptpires  spciales  en  tpu^  genre  d'éyolution  comme  très 
multiples  et  très  diverses,  ce  qui  ne  veu|;  pas  d^re  cependant 
que  leur  multiplicité  et  leur  diversité  fle  spiept  de  nature  à 
se  répartir  ep^re  un  ceï'tain  nombrp.  entre  un  petit  noin^re 
peut-être,  de  types  et  de  sons-types  qui  sont  en  quelque  sorte 
les  seuls  ét^ts  d'équilibre  Stable,  les  seules  combinaisons  lo- 
giquement viables,  parnii  une  inanité  de  combinaisons  mort- 
nées. 

A.  ce  nouveau  ppipt  dp  vue,  la  tâcl^e  ^u  d^-qit  cprnp^^ré  es^ 
bien  moins  de  collectionner  indéfiniment  des  4rQits  exlmniés, 
que  d'ôl^prer  une  classjflpatipn  naturelle,  c'est-^-dire  ra-       ,    ,  /  • 
tiQnQeUe,_des  types  jnrid}flûfi4t-d^  .effll^T'anchëmepts  rt  d^s       *   ' 
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familles  de  Droits.  Dans  ce  casier  une  fois  découvert,  se 
rangeraient  facilement  toutes  les  institutions  juridiques 
connues  ou  à  connaître.  C'est  ainsi  que  les  linguistes  ont 
démontré  depuis  longtemps  l'hétérogénéité  des  grandes 
familles  d'idiomes,  et  y  font  rentrer  sans  peine  toutes  les  nou- 
velles langues  qu'ils  déchiffrent.  La  classification  botanique 
ou  zoologique  n'est  pas  modifiée  non  plus  parce  que  quelques 
plantes  ou  quelques  animaux  viennent  s'y  ajouter;  et  le 
nombre  des  espèces  vivantes  aurait  beau  diminuer  de  moitié, 
elle  n'aurait  pas  lieu  d'être  remaniée  à  fond.  Quand  les  objets 
d'une  science  sont  bien  classés,  d'après  leurs  affinités  vérita- 
bles,  rintérét  d'en  compléter  la  collection  devient  secon- 
daire.... 

Des  langues  comparées  résulte-t-il  la  moindre  raison  de 
penser  qu'il  existe  une  seule  langue  naturelle'^  Non,  pas  plus 
que  des  législations  comparées  ne  résulte  la  preuve  qu'il  existe 
un  seul  Droit  naturel.  Tout  ce  que  démontre  la  comparaison 
des  langues,  aussi  bien  que  celle  des  législations,  des  FeTi- 
gions,  etc.,  c'est  l'action  d'une  même  logique  vraiment  natu- 
relie  à  l'esprit  hiiiïijiin.  —  Or,  l'idée  d'une  évolution  unique 
^et  universelle  du  langage  ou  du  droit  équivaut,  dynami- 
quement, à  l'idée  statique  d'un  langage  naturel  ou  d'un  droit 
naturel,  et  n'a  ni  plus  ni  moins  de  fondement.  Il  n'y  a  pas 
un  droit  naturel,  il  y  en  a  plusieurs;  et  il  n'y  a  pas  une  seule 
évolution  naturelle  du  Droit,  il  y  en  a  plusieurs;  ce  qui 
signifie,  encore  une  fois,  qu'il  y  a  des  types  juridiques  dis- 
tincts, susceptibles  de  se  réaliser  par  des  chemins  différents. 
Tracer  cette  carte  routière  est  la  première  œuvre  qui  s'impose 
à  la  Science  générale  du  droit;  et  là-dessus  elle  aura  à  tra- 
vailler ensuite  comme  la  biologie  a  travaillé,  avec  Darwin  et 
d'autres,  sur  les  classifications  de  Jussieu  et  de  Cuvier,  préa- 
lablement établies  dans  leurs  grandes  lignes. 

Mais  cette  classification  naturelle,  comment  l'opérer?  N'est- 
ce  pas  en  étudiant,  en  maniant  la  matière  vivante,  que  le 
naturaliste  apprend  à  bien  comprendre  et  à  bien  classer  les 
espèces  mortes,  à  deviner  leurs  fonctions  et  leurs  liens  de 
parenté?  [La  bonne  méthode,  partout,  consiste  à  interpréter 
les  faits  anciens  à  la  lumière  que  jettent  sur  eux  lesTans" 
nouveaux,  jet  à  expliquer  le  plus  possible  les  phénomènes 
passés  par  les  mêmes  forces  que  nous  voyons  produire  sous 
nos  yeux  des  phénomènes  analogues.  La  pratique  du   Droit 
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actuel^ da-j^Feit^vant,  en  traiiLdase  faire,  du  Droit  vécu,  pour 
ainsi  dire,  dans  les  débats  judiciaires,  ou  parlementaires,  ou 
mtoe  doctrinaires,  apprend  seule  à  connaître  les  forces  juri- 
dfqaes  qui  de  tout  temps  ont  agi  et  Tinterprétation  vraie  dés 
affinités  que  présentent  les  différents  corps  de.  lois.  ' 

'Ce  n'est  pas  par  la  comparaison  d'un  Drôït~àvèc  ûh  autre  et 
la  mise  en  relief  de  leurs  concordances  ou  de  leurs  diver- 
gences, ce  n'est  pas  même  par  le  déroulement  des  phases  suc- 
cessives d*un  même  Droit,fqu'on  acquiert  le  sentiment  ^rpXond. 
d^énergies  créatrices  etmodificatrices  du  Droit  ;  c^est  par  Tex- 
périenc8lîg"Ses luttes  et  de  ses  oppo^itiogs  intern^g^iiSêR  f^nhtra- 
dictions  entre  projets  de  loi  d^^battus  dans  un  pari f?^^"^  ^\^ 
entre  articles  de  loi,  entre  systèmes  juridiques,  entré  précé- 
dênts  judiciaires  dans  un  tribunaLflUn  procès  est  la  rencontre 
et  lé  choc  dô' deux  activités  îndivîdïïelles  qui,  jusque-là,  ont 
coulé  paisibles  dans  un  lit  d'habitudes  non  entravées,  de 
répétitions  régulières  et  jugées  légitimes,  et  qui,  un  beau  jour, 
s'aperçoivent  qu'elles  se  contredisent.  Une  discussion  législa- 
tive est  la  rencontre  et  le  choc  de  deux  grands  courants  d'acti- 
vité générale,  d'intérêts  généraux,  créés  par  une  longue  suite 
d'actes  répétés,  et  qui,  se  reconnaissant  opposés,  se  disputent 
la  consécration  légale.  Or,  c'est  par  ces  oppositions,  nées  de 
ces  répétitions,  que^  s'opère  peu  à-paii  l'adaptation  judiciaire 
législative  et  aussi T)ien  doctrinale^  à  des  besoins  nouveaux,  à 
des  circonstances  nouvelles.  Et  c'est  là  qu'il  faut  étudier  en 
plein  fonctionnement  la  force  juridique.  Juridique  signifie 
dialectique  utilitaire,  originale  combinaison,  essentiellement 
sociale,  de  logique  et  de  finalité,  de  subtilité  et  d'habileté,  où 
le  syllogisme  recouvre  le  calcul,  soit  chez  le  législateur  qui 
fait  la  loi;  soit  chez  le  professeur  qui  fait  la  doctrine,  soit  chez 
le  juge  qui  fait  la  jurisprudence.  —  Car  les  codes,  les  recueils 
de  lois  sont  des  arsenaux,  un  article  de  loi  n'est  qu'une  arme 
de  guerre  ;  et  la  vue  des  arsenaux  fait  moins  connaître  la  vie 
militaire  que  le  spectacle  d'un  seul  petit  combat.  L'exposition 
des  armes  comparées  de  toutes  les  nations,  l'exposition  rétro- 
spective même  des  armements  successifs  de  chaque  peuple, 
n'ont  de  signification  qu'à  raison  des  innombrables  batailles, 
réelles  ou  possibles,  qui  les  expliquent  ou  qu'elles  expliquent. 

Lajremière  difficulté  —  et  non  la  moindre  —  que  les  sciences 
sociîiïes^de  comparaison  ont  à  résoudre,  chacune  dans  son 
domaine,  est  de  distinguer  ce  qui  est  l'effet  d'un  emprunt  et  ce 
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qui  s'est  fait  spxmtâixément  dans  les  similituâg&(iu!£ll£S,cons- 
îatêni  entre  des  langues»  des  religions^  des  droits,  des  insti- 
tTnîons,"'des  industries^  des  axtSt  des  morales  rapprochés  par 
eltîes.  Oh  a  lort  de  s'en  rapporter  à  un  certain  tact  d'érudit, 
'infiniment  trompeur,  pour  faire  cette  distinction  fondamen- 
tale. Si  Ton  se  pénètre  de  ce  qui  vient  d'être  dit,  si  Ton  n'ou- 
blie pas  que  la  série  des  phases  d'une  évolution  juridique  est 
non  Técoulement  des  eaux  d'une  source,  des  déductions  d'un 
principe,  mais  bien  la  série  des  victoires  de  tel  ou  tel  parti 
successivement,  au  résultat  de  luttes  sociales  pleines  de  péri- 
péties et  de  surprises,  on  n'admettra  pas  facilement  et  sans 
preuves  que  cette  série  a  dû  se  répéter  la  même  chez  un  grand 
nombre  de  peuples  différents  et  sans  rapports  entre  eux. 
Quand  on  sait  à  quelle  distance  de  temps  ou  d'espace,  à  tra- 
vers quels  o])stacles  réputés  infranchissables,  sans  nuls  trans- 
ports de  peuples  ni  d'armées,  sans  contact  historique  connu, 
certains  contes,  certains  mythes,  certains  traits  de  mœurs 
bien  caractérisés,  parviennent  à  se  propager,  et  que  ni  la  diffé- 
rence des  races,  ni  la  hauteur  des  monts,  ni  la  largeur*  des 
mers  ne  sont  une  barrière  efficace  contre  les  vents  sociaux  qui 
transportent  les  gei'mes  d'idées,  on  doit  y  reg^der  4  deux 
fois,  à  dix  fois,  avant  de  juger  tout  à  ï^it  spoots^qôe  une 
similitude  juridique  ou  autre,  et  de  fonder  dea  inductions, 
de  bâtir  des  systèmes,  sur  cette  présomption.  Ace  si^jet,  qu'on 
me  permette  quelques  réflexions. 

Quand  uo  problème,  né  quelque  part  dans  un  des  ^(^Is 
européens  actuels,  est  devenu  international,  —  con^battre  l'al- 
coolisme,  réprimer  le  vagabondage  ou  les  eixcès  d^  presse, 
régler  l'assurance  contre  les  accidents  du  travail,  les  rapports 
du  patron  et  de  l'ouvrier,  affranchir  la  femme  mariée  de  cer- 
tains assujettissements,  etc. ,  —  il  s'établit  bientôt,  entre  les  Par- 
lements des  divers  pays,  à  l'exemple  de  l'un  d'entre  eux,  une 
émulation  et  une  surenchère  de  projets  de  loi  propres  à  réaU- 
ser  le  mieux  possible  l'idéal  commun.  On  s'apercevra  aiaément 
que^nos  parlements  civilisés  s^influencent  a|nsi  les  uus  les 
autres  et  qu'il  s'établit  entre  eux  une  sorte  de  grand  concours 
sous  une  présidence  plus  ou  moins  avouée.  —  Eh  bien,  si  Ton 
remonte  dans  le  passé  moderne,  dans  le  passé  éclairé  par 
l'histoire,  on  verra  que  ce  concours  et  cette  préaideoce  qnt 
toujours  existé,  seulement  dans  un  rayon  moindre,  oar  la 
sphère  des  États  ainsi  solidarisés  va  toujours  s'élargissaui. 
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Mais  quelles  bonnes  raisons  y  a4-il  de  penser  que  cette 
mutuelle  influence,  cette  émulation,  cette  réciproque  ou  uni- 
latérale imitation,  déguisée  par  son  adaptation  originale 
aux  conditions  spéciales  de  chaque  pays,  n'ont  pas  toujours 
fonctionné  même  chez  les  peuples  et  les  peuplades  sans  histoire  ? 
Si,  sans  savoir  que  les  diverses  lois  sur  le  divorce,  sur  les 
accidents  du  travail,  sur  l'alcoolisme,  édictées  à  notre  époque 
dans  divers  pays  très  éloignés,  ont  été  inspirées  les  unes  des 
.  autres,  un  ethnographe  les  découvre  dans  deux  ou  trois  mille 
ans,  ne  sera-t-il  pas  exposé  à  se  persuader ,  pour  grossir  la 
merveille  de  sa  découverte,  que  ces  coïncidences  se  sont  pro- 
duites d'elles-mêmes  et  attestent  Tunité  de  Tesp rit  humain?  Et 
est-ce  que  nos  ethnographes  actuels  ne  risquent  pas  d'être 
trompés  par  quelque  illusion  analogue  quand  ils  comparent 
les  institutions  de  peuples  sauvages  ou  barbares,  qu'ils  ju- 
gent nées  toutes  semblables  par  génération  spontanée?  Ce 
n'est  pas  en  histoire  naturelle  seulement  que  la  chimère  de  la 
génération  spontanée  a  séduit  d'excellents  esprits. 

A  toute  époque,  on  voit,  à  côté  de  la  coutume,  une  part 
notable  faite  à  l'activité  législative  sous  la  forme  d'un  édit 
royal  ou  d'un  ordre  du  chef.  Cet  ordre  a  beau  n'avoir  trait  qu'à 
un  cas  particulier,  il  ne  tarde  pas  à  se  généraliser  par  ana- 
logie  et  crée  un  précédent  qui  sert  de  règle  aux  tribunaux,  aux 
arbitres,  aux  parties  elles-mêmes.  Par  la  même  raison  que 
les  sentences  des  premiers  arbitres  autorisés,  d'après  Sum-? 
mer-Maine,  ont  donné  naissance  à  une  aorte  de  jurispinidence 
coutinnière,  les  commandements  royaume  ont  été  le  germe 
d'une  législation.  M^ia,  de  tout  temps,  même  dans  les  régions 
les  plus  incultes,  les  chefs  des  peuples  ou  des  peuplades  ont  été 
en  rapporta  d'influence  mutuelle,  de  rivalité,  d'émulation, 
longtemps  avant  que  leurs  sujets  aient  commencé  à  s'in- 
fluencer sensiblement.  De  tout  temps,  donc,  il  y  a  eu  des  pro- 
blèmes internationaux  posés,  dans  un  certain  rayon,  aux 
chefs,  puis  transportés  de  proche  en  proche,  et  la  similitude 
des  solutions  qu'ils  ont  reçues  a  moins  lieu  de  surprendre. 

On  s*est  beaucoup  occupé  des  lumières,  parfois  frappantes, 
ftouvent  illusoires,  que  peut  jeter  sur  la  genèse  des  institutions 
propres  aux  peuples  civilisés  l'observation  des  institutions 
primitives.  Hais  il  reste  à  compléter  cette  m*éthode  en  essayant 
de  la  méthode  inverse  :  on  n'a  pas  assez  songé  à  se  demander, 
en  effet,  si  les  grandes  civilisations  qui,  dans  le  passé  le  plus 
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profond  où  nous  puissions  remonter,  ont  toujours  fleuri,  ne 
peuvent  pas  servir  à  expliquer,  dans  une  certaine  mesure, 
bien  des  particularités  d'institutions  et  de  mœurs  observées 
dans  des  tribus  sauvages,  à  des  époques  toujours  très  posté- 
rieures à  Torigine  de  ces  civilisations.  Cependant  il  est  inadmis- 
sible que  ces  éclatants  foyers  de  l'antiquité,  Ohaldée,  Egypte, 
Phénicie,  Inde,  Chine,  aient  rayonné  autour  d'eux  pendant  des 
milliers  d'années,  sans  qu'une  part  de  leurs  rayons  ait  été 
recueillie,  et,  en  se  réfractant,  ait  pénétré  jusque  dans  la  ^ 
tente  du  nomade  ou  la  hutte  du  pêcheur.  Il  n'y  a  que  trois 
siècles  que  l'Amérique  est  découverte,  et  déjà  beaucoup  de 
particularités  de  nos  mœurs,  certains  de  nos  besoins,  des 
mots  de  nos  langues,  ont  été  empruntés  et  assimilés  par  les 
dernières  tribus  peaux-rouges.  Par  malheur,  les  sauvages  ne 
copient  rien  sans  le  dénaturer,  par  maladresse,  comme  les  en- 
fants dessinent;  on  sait  ce  que  deviennent  les  mots  français 
adoptés  par  les  nègres.  Quand  ils  adoptent  les  institutions 
irançaises,  elles  deviennent  tout  aussi  méconnaissables.  Pour 
reconnaître  la  réalité  d'un  emprunt  à  travers  ces  déguise- 
ments, il  convient  de  s'éclairer  par  l'expérience  de  ce  qui  se 
passe  sous  nos  yeux ,  par  l'étude  des  transformations  qui 
accompagnent  les  importations  conscientes  et  volontaires  d'in- 
stitutions empruntées  à  l'étranger. 

Je  ne  veux  pas  insister  davantage  sur  ces  considérations 
qui  tendent,  en  somme,  non  à  amoindrir  l'importance  des  re- 
cherches ethnographiques,  mais  à  préciser  le  sens  et  la  portée 
de  leurs  résultats.  Ajoutons  un  dernier  mot.  C'est  une  erreur 
de  penser,  on  le  voit  assez  par  ce  qui  précède,  que  l'esprit 
sociologique  introduit  dans  les  études  juridiques  y  fait  obsta- 
cle au  choix  de  la  conscience  humaine,  et  lui  impose  de  force 
une  seule  solution  de  ses  problèmes.  Non  seulement,  en  effet, 
un  môme  idéal  aura  toujours  plusieurs  moyens  de  se  réaliser, 
mais  encore  il  n'est  pas  vrai  que  la  science  sociale  la  plus 
achevée,  la  science  de  tout  ce  qui  est  et  de  tout  ce  qui  a  été 
socialement,  nous  montrera  d'une  manière  évidente  l'avantage 
de  préférer  un  idéal  à  tout  autre,  qu'elle  contraindra  morale- 
ment notre  choix  et  nous  forcera  à  déduire,  de  ce  qui  est  et  a 
été,  ce  qui  doit  être.  Non,  aussi  longtemps  que  l'indicatif  et 
l'impératif  ne  se  confondront  jamais  dans  nos  langues,  les  lu- 
mières de  la  science  seront  toujours  distinctes  des  impulsions 
de  la  volonté  et  du  cœur.  Un  maître  de  la  linguistique  mon- 
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trait  dernièrement  que  Timpératif  a  été  le  premier  mode  des 
verbes,  le  germe  initial  .du  langage.  Il  en  est  ainsi  de  tout 
Droit,  qui  a  commencé  par  un  commandement.  Tout  com- 
mence juridiquement  et  tout  finit  par  là,  par  un  acte  de  vou- 
loir qui  se  communique. 


2«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 


Le  Droit  comparé  et  rEnseignement  du  Droit. 


RAPPORT   PRÉSENTÉ  PAR  !f.  A.  Esmelll, 

*  Membre  de  rinstitut, 

professeur  à  la  Faculté  de   Droit  de  l'Université  de   Paris. 


Chez  les  diverses  nations  qui  représentent  la  civilisation 
occidentale,  s'est  éveillée  de  nos  jours,  très  vive  et  très  intense, 
la  préoccupation  du  Droit  étranger  à  côté  de  l'étude  du  Droit 
national.  On  serait  tenté  de  voir  là  un  effet  produit  par  la  facilité, 
devenue  si  grande,  des  communications  matérielles  et  intellec- 
tuelles. Mais  il  ne  faut  pas  oublier  qu'un  mouvement  d'idées 
semblable  s'était  manifesté  au  xvi*  siècle,  au  moins  en  ce  qui 
concerne  le  droit  public  ;  en  étudiant  et  comparant  les  institutions 
des  divers  pays  de  l'Europe  occidentale,  l'École  de  nos  Monarcho- 
maques  dégageait  alors  un  remarquable  programme  de  liberté 
politique,  dans  lequel  elle  voyait  le  droit  commun  des  États 
chrétiens. 

De  nos  jours  aussi  c'est  dans  un  but  principalement  scien- 
tifique que  se  développe  en  tout  pays  l'étude  des  législations 
étrangères.  La  connaissance  qui  en  est  ainsi  acquise  ne  saurait 
jamais,  par  elle  seule,  suffire  aux  besoins  de  l'homme  d'affaires 
ou  du  plaideur  qui  a  des  intérêts  à  débattre  en  pays  étranger. 
On  veut  tirer  de  cette  étude  des  enseignements  d'une   autre 
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Jl^ltA^'  \'  sorte.  On  compare  pour  mieux  comprendre;  on  veut  mettre^ 

profit  Texpérience  des  autres  peuples;  on  cherche  à  utiliser  les 
trouvailles  qu'a  faites,  dans  le  domaine  du  Droit,  le  génie  des 
autres  races  civilisées. 

Cette  tendance  s'est  attestée  par  des  faits  nombreux  dont  les 
principaux  sont  la  fondation,  en  1869,  de  notre  Société  française 
de  législation  comparée,  la  publication  depuis  1881  de  la 
Zeitschrift  fur  vergleichende  Rechtswissenschafty  la  fondation  en 
1895,  de  la  Society  for  Comparative  législation^  à  Londres,  et  de 
la  Vereinigung  fur  vergleichende  Rechtswissenschaft  und  Volks- 
wirthschaftslehre,  à  Berlin.  Cette  préoccupation  du  Droit  com- 
paré a  passé  dans  les  habitudes  des  législateurs  modernes.  Il 
n'est  point,  on  peut  le  dire,  de  projet  de  loi  quelque  peu  im- 
portant, qui  se  présente  devant  Tun  quelconque  des  Parle- 
ments d'Europe,  sans  se  faire  précéder,  dans  l'exposé  des  mo- 
tifs, d'un  long  cortège  de  Droit  comparé,  où  l'on  voit  défiler  les 
dispositions  que  présentent  sur  la  matière  les  principales  légis- 
lations étrangères. 

L'étude  du  droit  comparé,  se  présentant  ainsi  comme  scien- 
tifique avant  tout,  devait  pénétrer  de  bonne  heure  dans^l'.ensei- 
gnement  des  Écoles  de  droit.  Nos  collègues  étrangers  nous  feront 
connaître  ce  qui  a  été  fait,  à  cet  égard,  dans  leurs  divers  pays  : 
voici,  en  quelques  mots,  ce  qui  a  été  fait  en  France.  Dès 
l'année  1846  une  chaire  de  droit  criminel  et  de  législation  pénale 
comparée  était  créée  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  au  profit  de 
M.  Ortolan,  dont  plusieurs  d'entre  nous  ont  pu  connaître  encore 
la  verte  et  lumineuse  vieillesse.  En  1890  (décret  du  17  juillet) 
deux  chaires  de  Code  civil  de  la  même  Faculté  ont  été  affectées  à 
l'enseignement  du  droit  civil  approfondi  et  comparé.  En  189^ 
une  chaire  de  droit  maritime  et  de  législation  commerciale 
comparée  y  a  été  créée  pour  notre  éminent  collègue  M.  Lyon-Caen. 
Deux  Facultés  des  départements,  celles  de  Toulouse  et  de 
Rennes,  doivent  à  leur  Université  la  création  d'un  cours  de 
législation  civile  comparée.  Enfin  depuis  1895  l'enseignement  du 
droit  constitutionnel  comparé  doit  être  organisé  dans  toutes  nos 
Facultés  en  vue  du  doctorat  en  droit  (Sciences  politiques  et 
économiques).  Il  ne  faut  pas  oublier  non  plus  que  l'École  libre 
des  sciences  morales  et  politiques  de  Paris  possède  un  cours  de 
législation  civile  comparée  et  un  cours  de  législation  commer- 
ciale comparée.  Un  cours  de  droit  pénal  comparé  y  fut  professé 
jadis  par  M.  Ribot  avec  autant  d'autorité  que  de  talent. 
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C'est  là  un  développement  relativement  rapide  et  étendu  de 
l'enseignement  du  Droit  comparé.  Il  ne  semble  cependant  pas 
que,  par  une  conception  scientifique  et  généralement  acceptée, 
on  ait  clairement  dégagé  le  but  précis  qu'il  doit  poursuivre  et  la 
direction  qu'il  faut  lui  imprimer.  Beaucoup  des  chaires  créées 
l'ont  été  en  vue  d'un  homme  plutôt  que  d'une  doctrine.  Il  faut 
s'entendre  cependant  sur  l'orientation  que  recevra  cet  enseigne- 
ment et  sur  la  méthode  qui  lui  sera  appliquée.  Il  appartient, 
semble- t-il,  au  Congrès  de  Droit  comparé  de  dégager  la  con- 
ception maîtresse  et  de  marquer  à  cet  enseignement  sa  portée 
et  son  but. 


I 


Tout  d'abord  il  faut  choisir,  croyons-nous,  entre  deux  types 
tout  à  fait  différents  :  entre  l'enseignement  de  la  législation 
comparée  et  l'enseignement  du  Droit  comparé  proprement  dit. 

Ca^  législation  comparée,  au  sens  étroit  du  mol,  —  alors 
même  qu'on  ne  la  restreint  point  à  l'examen  des  lois  écrites  et 
qliron'  l¥tend,  comme  il  est  juste,  à  l'étude  des  régimes  coutu- 
mîers,  — t étudie,  en  elles-méiïnes  *él  oour  leur  valeur  Dropre, 
les  dispositions  que  contient  le  droit  des  divers  peuples  quant 
aune  institution  dèiermlnéëPpaf  exemple  la  tutelle  des  mineurs/ 
oyilg  85St^€7des  siùretifejré^jcSvJEU€r|es  considère  eiJmçte  les 
dîvefMft  ^luinm^jiossîblesj  ratrônnelles  ou  utilitaires,  d'un 
protdème-géûéral  qui  se  pose  partout,  f^ar  leur  comparaison,  en 
faisant  la  balance  de  leursjeivantages  et  de  leurs  incouYinients 
respectifs,  elle  s'efforce  de  dégager  la  solution  la  meilleure  et  la 
plus^utilë.  Z 

^our  une  pareille  étude,  et  sous  la  réserve  des  réglementations 
qui  répondent  manifestement  aux  besoins  d'un  milieu  et  d'un 
peuple  particuliers,  toutes  les  législations  et  coutumes  des  peuples 
civilisés  se  présentent  naturellement  au  même  rang.  Le  droit 
des  petits  peuples  est  aussi  digne  d'attention  que  celui  des 
grandes  nations  :  celles-ci  ont  seulement  l'avantage  de  fournir 
des  expériences  faites  sur  de  plus  larges  proportions  et  dans  un 
milieu  plus  complexe.  Mais  il  semble  que  le  législateur  d'un 
État  minuscule  puisse  avoir  la  chance  ou  la  sagesse  de  découvrir 
la  nieilieure  solution. 

Si  l'on  se  propose  d'enseigner  la  législation  comparée  ainsi 


\ 
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conçue!  la  méthode  la  £lus  simple  paraît  Atre  de  prQndrg  pour 
point  ae  3èpart'  le  broit  nâTîônal,  *^quî  est  nécè^àlremeul  1b 
mîeux  connuT^t  a  en  rapprocher  les  solutions  données  sur  les 
mêmes  "poînts^ar  les  léyislaliûxi&  étrangèros.lLa  Tôçon  qui  %clî 
dégagerait  serait  la  justification  mieux  <^ti»M!p  du  nrnjt  y|«tînnftl 
*ou  sa  réforme  proposée. 

En  réalité,  renseignement  de  la  législation  comparée  ainsi 
compris  n'aurait  pas  une  grande  utilité,  et,  pour  ceux  qui  le 
recevraient,  le  profit  ne  vaudrait  pas  le  labeur.  On  peut  même 
dire  que  ce  n'est  pas  là  matière  à  enseignement  scientifique. 
Sans  doute  les  notions  que  les  maîtres  accumuleraient,  les  ren- 
seignements qu'ils  entasseraient  et  classeraient,  seraient,  en  eux- 
mêmes,  intéressants  et  utiles.  Les  législateurs  trouveraient  là,  tout 
préparés,  les  éléments  de  Droit  comparé  que  nous  montrions  plus 
haut  comme  la  préparation  et  Taccompagnemeot  inévitable  des 
projets  de  loi  modernes.  Mais  l'enseignement  supérieur,  ren- 
seignement du  droit  en  particulier,  n*a  pas  pour  but  propre  et 
principal  d'emmagasiner  le  détail  des  faits  et  la  liste  des  solu- 
tions dans  la  mémoire  des  étudiants.  Il  a  pour  but  de  les  initier 
aux  méthodes  scientifiques  et  de  leur  fournir  les  idées  générales 
qui  leur  permettront,  dans  la  suite,  d'acquérir  par  eux-mèmci^ 
des  connaissances  étendues,  personnelles  et  par  cela  même, 
fécondes.  Réduit  à  la  fonction  que  nous  venons  d'indiquer, 
l'enseignement  du  Droit  comparé  fournirait  seulement  un  sup- 
plément au  Droit  national,  un  petit  bagage  additionnel  de  con- 
naissances juridiques.  Il  a,  à  nos  yeux,  une  mission  plus  féconde 
et  une  portée  plus  haute  :  il  doit  figurer  au  premier  rang,  avec 
l'Histoire  du  droit,  parmi  les  méthodes  qui  font  du  droit  une 
véritable  science. 


II 


Il  faut  l'enseigner  comme  Droit  comparé  proprement  dit^j^t 
alors  nous  aurons  en  lui  un  instrument  précis  et  puissantjfrour 
'      \    ^      dégager  la  nature  et  les  principes  des  ingfîfniînng  jnr^^ig^^pi^ 
*  Toute  institution,  quelle  qu'elle  soit,  qu'elle  appartienne  au 

droit  public  ou  au  droit  privé,  repose  sur  une  idée  généraltr,- 
dont  elle  est  l'application  et  le  développement.  C'est  là  son  prin- 
cipe et  la  réglementation  qui  lui  est  appliquée  ne  fait  qu'en 
déduire  les  conséquences.  Parfois  ce  sont  plusieurs  idées  dis- 
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tinctes,  ou  môme  en  partie  opposées,  qui  sont  à  la  base  d'une 
institution  et  alors  on  suit  dans  la  réglementation  ralternance 
(le  ces  principes  divers,  comme  on  voit  paraître  successivement, 
sur  la  trame  d'une  étoffe,  les  fils  diversement  colorés  qui  doivent 
en  former  le  dessin. 

Quant  à  la  nature  juridique  d'une  institution,  elle  se  ramène 
aux  procédés  techniques,  aux  catégories  juridiques,  par  lesquels 
le  droit  réalise  et  sanctionne  l'idée  générale  qui  sert  de  principe 
à  cette  institution. 

Or,  l'étude  des  principes  et  de  la  nature  des  institutions,  c'est 
l'étude  même  du  droit,  en  tant  qu'il  constitue  une  science. 
Celui  qui  possède  ces  principes  et  qui  connaît  cette  nature  est 
un  vrai  jurisconsulte*  Il  n'a  pas  seulement  la  clef  des  solutions 
que  la  loi  elle-même  a  formulées  expressément;  il  trouvera  sùre- 
moût  celles  que  le  droit  impose  sur  les  points  que  la  loi  n'a  pas 
tranchés.  Il  sait  et  peut  prédire  les  conséquences  et  les  réper- 
cussions qui  se  produiront  dans  le  droit  d'une  institution  donnée 
par  l'introdiiction  d'un  nouveau  principe,  par  exemple,  par 
rintroduction  du  divorce  dans  une  loi  qui  reconnaissait  jusque- 
là  l'indissolubilité  du  mariage,  il  discernera  clairement  toute  la 
suite  des  conséquences  diverses  que  le  législateur  dépose  en 
germe  dans  son  œuvre,  lorsqu'il  donne  à  une  institution  telle  ou 
telle  nature  juridique,  lorsqu'il  adopte,  par  exemple,  le  système 
des  preuves  légales  ou  celui  des  preuves  morales.  Enfin,  pour  être 
viables,  ou  tout  au  moins  durables,  les  diverses  institutions  d'un 
peuple  doivent  reposer  sur  des  principes  entre  lesquels  existe 
une  harmonie  générale  et  suffisante  :  cette  logique,  la  plus  haute 
de  toutes,  est  également  accessible  au  vrai  jurisconsulte.  Scien- 
tj^uement  parlant,  toute  l'étude  du  droit  est  là. 
i  Mais  comment  peut-on  dégager  les  principes  et  préciser^a 
nature  des  institutions ?|[1  y  a  pour  cela  deux  méthjide^-  Li'HJÎ^ 
est  la  méthode  dogmatique  et  abstraije^^ri^.ll^Lfi&LYieHIe  coiûme 
le  droirnii-méme  eTTbujoîn^sîép;it.ymft.  RIIp.  onnsistftà^  rechercher 

patjemgiènt  la  gensée  du  législateur  quand  il  .a'agit  d'une  .Ipî 
écrite,  à  interpréter,  s'il  se. peui^  l'esprit  des  .jj^mulations»  quand  | 
il  s'agit  d'une  coutume,  et  surtout  à  rapprocher  et  à  combiner  • 
les  sôrûUûJailprécises  fournies,  par  le  droit  positifJ.Par  cet  exa- 
men uitense,  en  suivant  la  logique  des  idées,  on  arrive  à  décou- 
vrir les  conceptions  fondamentales  sur  lesquelles  repose  une 
institution  et  à  faire  un  système  de  ses  règles. 
L'autre  méTEods»  est  nouvelle  et  c'est  une  méthode  d'obser- 

29 
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vation.  Elle  emploie  deux  instruments  do  précision  :J3iistoire 

lu  Droit,  appliquée  d'ailleurs  au  présent  comme  au  passée  et  le 
Droit  comparé.  L'histoire  du  droit,  en  montrant  comment  les 
institutions  qui  durent  longtemps  voient  successivement  et  à 
plusieurs  reprises  changer  leur  âme,  c'est-à-dire  l'idée  vivante  _ 
dont  elles  sont  la  traduction,  en  dégage  sûrement  les  prîneipes  ;  «U6> 
excelle  également  à  préciser  la  nature  juridique  des  institutions 
en  en  suivant  les  lentes  modifications.  Mais  pour  cela  le  droit 
comparé  fournit'  une  méthode  plus  exacte  et  plus  puissante 
encore,  soit  qufcjmontre  dans  plusieurs  législaUonsJ'application 

môm! 


parallèle  aes  mômes  Idées  fondaihéiitales,  soit  qu'il  Ijisse  suiyir 


lès  oppositions  ~eUmêltc  face  à  Tace  \e§  contraires!  Pour  bien 
comprendre,  par  exemple,  dans  toute  sa  valeur  et  ct  portée^^la 
distinction  des  droits  réels  et  des  droits  persojanelsjBt_celie  des 
meubles  et  des  immeubles,  qui  jouent  un  si  grand  rôle  dans 
beaucoup  de  législations,,  est-il  ■Un,Ja.ei.ileuiL  moyenquë^  d'en 
rapprocher  la  disjtjnctioa, faite  par  le  Hrnît  anglais  p.ntrft  la 
reaî  property  et  la  personal  property^  qui  ne  réponB  exactement 
à  aucune  des  deux  autres  et  qui  fournit  cependant  des  résultats 
analogues  à  ceux  que  celles-ci  produisent  par  TèuF^omK- 
naison?  '  ^ 

Pour  sentir  à  fond  le  génie  et  la  logique  d'un  système  de  centra- 
lisation administrative,  rien  ne  peut  être  plus  utile  que  d'étudier 
parallèlement  un  système  de  décentralisation  politique  et  admi- 
nistrative, tel  que  celui  qui  figure  aux  États-Unis.  Par  la  logique 
des  institutions,  les  principes,  différents  de  part  et  d'autre, 
engendrent  des  séries  de  conséquences  inverses,  qui  se  font 
opposition  et  prennent  un  relief  accentué  et  saisissant.  Bien 
entendu,  ce  ne  sont  pas  seulement  les  règles  impératives  ou 
prohibitives  contenues  dans  le  droit  positif  des  divers  peuples 
(lois  ou  coutumes)  qu'il  faut  rapprocher  ainsi  :  elles  doivent  être 
accompagnées  de  l'interprétation,  que  leur  ont  donnée  les 
écrivains  ou  les  tribunaux,  des  doctrines  qui  ont  été  construites 
pour  en  faire  le  système.  Par  là  s'ouvre  devant  nous  un  horizon 
plus  large  encore,  quoique  nuageux  aujourd'hui  et  que  nous  ne 
pouvons  qu'entrevoir.  Il  est  permis  de  se  demander  si  l'on  ne 
s'élèvera  pas  ainsi  à  des  catégories  juridiques  plus  larges 
qu'aucune  de  celles  fournies  par  chacune  des  législations  parti- 
culières, à  une  généralisation  du  droit  plus  haute  et  par  consé- 
quent plus  scientifique.  C'est  l'idée  que  nous  '  parait  avoir 
exprimée,  en  1882,  M.  Pachmann,  dans  un  remarquable  discours 
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sur  Le  mouvement  contemporain  dans  la  science  du  droite  et 
elle  mérite  la  plus  grande  considération. 

Hais,  pour  pratiquer  cette  comparaison  féconde,  il  ne  faut 
point  prendre  le  droit  national  comme  centre  et  lui  donner  pour 
satellites  les  autres  législations,  similaires  ou  hétérogènes.  Il  ne 
faut  point  non  plus  prendre  les  diverses  législations  comme  au 
hasard,  pour  les  comparer  entre  elles,  les  considérant  toutes 
comme  des  unités  de  même  nature  et  les  traitant  comme  des 
râleurs  égales.  11  faut  étudier  rinstitution^  à  laquelle  on  veut 
appliquer  la  méthode,  parallèlement  dans  chacun  des  systèmes 
de  ?inôit  originaux  qu'a  produits  l'humanité,  ou,  tout  au  moins, 
la  civilisation  occidentale,  en  faisant  ressortir  pour  chacun 
d'eux  les  caractères  distinctifs  que  lui  ont  donnés  le  génie  du 
peuple  qui  Va  créé  et  le  développement  historique. 

Pour  cela,  il  faut  classer  les  législations  (ou  coutumes)  des 
différents  peuples,  en  les  ramenant  à  un  petit  nombre  de  familles 
ou  de  groupes,  dont  chacun  représente  un  système  de  droit 
original  ;  et,  faire  connaître  la  formation  historique,  la  structure 
générale  et  les  traits  distinctifs  de  chacun  de  ces  systèmes  nous 
parait  être  une  première  partie,  générale  et  essentielle,  dans 
tout  enseignement  scientifique  du  droit  comparé.  \ 

En  s'en  tenant  à  la  civilisation  occidentale,  —  et  sans  parler 
ici  de  l'étude  comparée  des  coutumes  primitives,  pourtant  si 
importante  pour  la  sociologie,  —  ces  groupes,  sauf  meilleur 
avis,  pourraient  ètrç  arrêtés  au  nombre  de  quatre  :  le.  groupe 
latin,  comprenant  la^France,  la  Belgique,  l'Italie,  l'Espagne,  le 
Portugal,  la  Roumanie  et  les  républiques  latines  de  l'Amérique 
centrale  et  méridionale;  —  le  jp*oupe  germanique,  dont  les 
peuples  Scandinaves  sont  un  rameau  important,  et  auquel  il  faut 
rattacher  l'Autriche  Gisleithane  et  même  la  Hongrie,  quoique 
celle-ci  représente  une  race  différente  ;  —  le  groupe  anglo-saxon 
comprenant  l'Angleterre,  les  États-Unis,  et  les  colonies  de 
langue  a^nglaise;  —  et  enfin  le  groupe  slave.  Nous  n'avons 
point  fait  une  place  à  part  au  droit  romain  et  au  droit  cano- 
nique, qui  sont  pourtant  deux  systèmes  originaux,  parce  que 
ce  sont,  en  même  temps,  les  sources  profondes  et  communes  où 
les  divers  groupes  ci-dessus  indiqués  ont  puisé,  d'importants 
éléments  de  leurs  législations.  Mais  peut-être  faudrait-il  ajouter, 
comme  cinquième  groupe,  le  droit  musulman,  qui  constitue 
aussi  un  grand  système  original,  et  qui  intéresse  si  sérieuse- 
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ment  un  certain  nombre  de  nations  européennes,  à  cause  des 
populations  musulmanes  de  leurs  colonies. 

Un  autre  point  a  aussi  son  importance.  Pour  que  le  droit 

comparé  serve  efficacement  à  dégager  et  à  préciser  la  nature 

juridique  des  institutions  (et  l'enseignement  ici  doit  donner  le 

bon  exemple),\il  ne  faut  pas  employer  ce  qu'on  peut  appeler  la 

méthode  de  transposition.tK o'ici  ce  que  nous  entendons  pïf  là. 

Il  ariTv^""'fr$?Juêmment,  de  nos  jours  surtout,  que,  chez  deux 

peuples  de  civilisation  égale  et  similaire,  le  droit  sur  bien  des 

points  fournit  des  résultantes  qui,  pratiquement,  sont  à  peu  près 

les  mêmes,  mais  qui  se  réalisent  par  une  technique  juridique  tout 

à  fait  différente  de  part  et  d'autre.  C'est  ce  qui  se  produit  souvent, 

par  exemple  dans  le  droit  contemporain,  français  et  anglais.  On 

r.  a  pris  rhabilude,  chez  nous,  de  traduire  dans  le  langage  du  di^oïi 

..  français  et  de  revêtir  des  formes  françaises  les  données  fourmes 

par  le  droit  anglais.  On  ne  saurait  trop  s'interdire  ces  traductions 

j>   toujours  infidèles,  ces  transpositions  nécessairement  inadéquates. 

Le  Droit  comparé,  ainsi   pratiqué,' dénature  les  institutions.au 

)       lieu  d'en  faire  apparaître  le  véritable  caractère.  ! 


III 


Quelle  place  faut-il  faire  à  l'enseignement  du  Droit  comparé 
dans  l'ensemble  des  études  juridiques?  On  ne  saurait  songer  à 
l'organiser  pour  toutes  les  branches  du  droit  qui  y  sont  com- 
prises. Cela  serait  impraticable,  disproportionné  et,  en  même 
temps,  inutile  ;  car,  ne  l'oublions  pas,  il  s'agit  surtout  ici  d'ini- 
tier l'étudiant  à  une  méthode,  et,  pour  cela,  il  suffît  d'en  faire  un 
certain  nombre  d'applications,  bien  choisies  et  bien  conduites. 

Mais  alors  quelles  branches  du  droit  choisira-t-on  pour  en 
faire  le  siège  de  l'enseignement  du  Droit  comparé?  Il  en  est  deux 
qui  nous  paraissent  naturellement  désignées.  C'est  d'abord  le 
droit  privé.  Car,  non  seulement  c'est  là  que  se  manifeste  le  plus 
nettement  le  génie  intime  des  différents  peuples,  mais  c'est  aussi 
principalement  sur  le  droit  privé  que  partout,  depuis  des  siècles, 
se  sont  portés  l'effort  et  la  pensée  des  jurisconsultes  ;  plus  que  tout 
autre  droit,  il  a  des  traditions  établies,  de  riches  doctrines  et 
une  abondante  littérature.  C'est  lui  surtout  qui  a  été  réduit  à 
l'état  de  système,  et  qui  fournit,  par  suite,  les  meilleui*s  éléments 
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pour  la  comparaison  qu'il  s'agit  d'instituer.  En  second  lieu,  nous 
proposerions  le  droit  administratif  (distinct  du  droit  constitu- 
tionnel). Car,  lui  aussi,  porte,  nette  et  profonde,  l'empreinte  du 
génie  national  ;  et,  par  suite  de  son  caractère  éminemment  pra- 
tique, les  traditions  propres  à  chaque  peuple  s'y  conservent 
reconnaissablesà  travers  tous  les  changements  d'ordre  politique. 
Nous  mettrions  enfin  en  troisième  ligne  le  droit  commercial  et 
maritime.  Si,  en  effet,  dans  ce  grand  mouvement  commercial  qui 
rapproche  et  mêle  de  plus  en  plus  les  peuples  modernes,  les 
solutions  pratiques  admises  en  ces  matières  par  les  diverses 
législations  tendent  à  s'unifier,  les  procédés  techniques  qui  les 
réalisent  n'en  restent  pas  moins  profondément  distincts  dans  les 
principaux  groupes  que  nous  avons  relevés  plus  haut. 

On  sera  peut-être  étonné  que  nous  ne  proposions  pas,  comme 
présentant  une  égale  utilité,  l'enseignement  du  droit  criminel 
comparé  et  celui  du  droit  constitutionnel  comparé  :  c'est  à  ces 
deux  branches  du  droit  qu'a  été  faite  jusqu'ici  l'application  la 
plus  connue  et  la  plus  approfondie  du  droit  comparé  :  mais  c'est 
justement  ce  fait  qui  nous  porte  à  considérer  comme  moins 
nécessaire  d'établir,  quant  à  elles,  un  enseignement  particulier 
et  spécial  du  droit  comparé.  En  effet,  il  est  aujourd'hui  impos- 
sible d'exposer  scientifiquement  le  droit  criminel  d'une  nation 
civilisée  quelconque  sans  faire  une  large  place  au  droit  comparé  : 
qu'on  songe,  par  exemple,  pour  le  droit  pénal,  à  la  transporta- 
tion,  au  régime  cellulaire  et  aux  institutions  pénitentiaires  en 
générai. 

Pour  la  procédure  criminelle  il  en  est  de  même  :  le  juge- 
ment par  jurés  en  matière  de  crimes,  venu  d'Angleterre  et 
peu  à  peu  propagé  dans  tout  le  monde  civilisé,  n'est  plus  aujour- 
d'hui une  institution  proprement  nationale  pour  aucun  des 
peuples  occidentaux,  bien  qu'il  ait  pris,  chez  chacun  d'entre 
eux,  certains  traits  particuliers. 

Si  nous  passons  au  droit  constitutionnel,  cette  pénétration 
nécessaire  du  droit  comparé  dans  l'enseignement  du  droit 
national  est  peut-être  plus  sensible  encore.  Dans  aucun  des  pays 
qui  ont  des  assemblées  représentatives  participant  à  l'exercice 
de  la  souveraineté,  il  n'est  possible  d'étudier  le  droit  constitu- 
tionnel national  sans  tenir  compte,  dans  une  mesure  plus  ou 
moins  large,  de  la  Constitution  anglaise  et  des  principes  qu'ont 
proclamés,  vers  la  fin  du  xviii*  siècle,  la  Révolution  d'Amérique 
et  la  Révolution  française. 
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Reste  une  dernière  question  :  à  quel  degré  des  études  juri- 
diques convient-il  d'introduire  l'enseignement  du  Droit  comparé? 
Presque  par  tout  pays,  par  la  nature  même  des  choses,  elles 
comprennent  deux  phases  :  Il  y  a  d'abord  un  cycle  d'études 
élémentaires,  qui  généralement  sont,  avant  tout,  une  préparation 
élevée  à  la  pratique  judiciaire  et  administrative.  Il  y  a  ensuite, 
pour  ceux  qui  veulent  pousser  plus  loin  leur  instruction,  un 
cours  d'études  approfondies,  plus  spéciales  d'ordinaire,  et  pure- 
ment scientifiques;  en  France  et  dans  beaucoup  d'autres  pays, 
ce  sont  celles  qui  ont  pour  consécration  le  titre  de  docteur  co 
droit.  Faut-il  organiser  l'enseignement  du  Droit  comparé  à  la 
fois  dans  les  deux  cycles  d'études,  ou  dans  l'un  d'eux  seulement 
et  alors  lequel  choisir? 

Étant  donnée  l'idée  sur  laquelle  nous  avons  insisté  plus  haut, 
à  savoir  que  l'enseignement  du  Droit  comparée  surtout  pour  but 
de  dégager  les  principes  et  la  nature  des  institutionaCTFSÇinttÇ' 
qu'on  le  doive  aux  commençants,  l'acquisition  de  ces  connais- 
sances étant  le  but  même  de  leurs  études.  Telle  ne  nous  parait 
pas  cependant  être  la  bonne  direction;  et  nous  pensons  que 
c'est  seulement  dans  le  cours  des  études  approfondies  que 
l'enseignement  du  droit  comparé  doit  être  organisé  d'une  façon 
directe  et  principale.  La  raison  bien  simple  est  que,  si  le  droit 
comparé  a  vraiment  la  portée  didactique  que  nous  lui  attribuons, 
ceux-là  seuls  peuvent  en  profiter  qui  ont  déjà  sur  une  législation 
particulière,  d'ailleurs  quelconque,  des  connaissances  d'en- 
semble, au  moins  élémentaires.  Il  en  est  du  Droit  comparé 
comme  de  l'histoire  du  droit  :  gour  faire  ou  suivre  l'histoire 
d'un  droit  quelconque,  comme  pour  comprendre  le  droit 
comparé,  il  faut  d'abord  être  plus  ou  moins  juriste^i.  c^esfpar 
cette  nouvelle  étude  que  l'on  devient  un  juriste  complet. 

Voilà  les  diverses  questions  que  nous  croyons  dé  voir  signaler. 
Le  Congrès  verra  s'il  juge  utile  de  les  discuter  et  s'il  veut  en 
ajouter  d'autres. 
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3«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Des  modes  d'information  relatifs  à  la  connaissance 
et  à  l'application  des  lois  étrangères  :  statistiques, 
communications  internationales,  preuve  du  droit 
étranger  (1). 


KAPPOHT  PRÉSENTÉ  PAR  M.   A.   DSlTaS, 

Docteur  en  droit,  associé  de  Tlnstitut  de  droit  international. 

On  pourrait  être  tenté  de  croire  que,  tout  au  moins  dans  les 
pays  de  codification,  il  est  toujours  facile  de  se  procurer  un 
tableau  exact  et  fidèle  de  la  législation  nationale. 

Il  en  est  ainsi,  le  plus  souvent  sans  doute,  grâce  à  la  publi- 
cation des  lois  et  décrets  dans  les  recueils  officiels  et  à  leur 
reproduction  dans  des  collections  gui  jouissent,  à  juste  titre, 
de  la  faveur  du  public. 

Il  peut  arriver  cependant  que,  malgré  ces  facilités  incontes- 
tables, une  modification  législative  reste,  pendant  un  certain 
temps  tout  au  moins,  presque  nécessairement  ignorée  de 
ceux-là  même  qui  tâchent  de  se  tenir  au  courant  du  mouve- 
ment législatif  national. 

Différentes  causes  peuvent  donner  naissance  à  un  tel  état 
de  choses. 

Certaines  sont  imputables  au  législateur  lui-même;  il  arrive 
parfois  que  certains  textes  tirent  une  partie  de  leur  signi- 
fication de  leur  référence  à  d'autres  textes  précédemment 
votés;  si  les  références  sont  fausses,  si  les  renvois  sont 
inexacts,  il  peut  être  bien  difilcile  de  déterminer  quelle  a  été 
la  véritable  pensée  du  législateur.  Pour  ne  prendre,  toutd'abord, 


(t)  Nous  avons  utilisé  dans  la  préparation  de  ce  mémoire  un  grand 
nombre  de  renseignements  qui  nous  ont  été  fournis  par  M.  Francis  Rey, 
docteur  en  droit,  membre  de  la  Société  de  législation  comparée.  Nous  sommes 
beureux  de  pouvoir  en  remercier  notre  collègue  et  ami. 
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nos  exemples  que  dans  la  législation  française,  nous  rappel- 
lerons que,  tout  au  moins  pour  certains  commentateurs,  le 
renvoi  fait  par  Tarticle  2255  du  Code  civil  à  Tarticle  15ël  s'ap- 
plique en  réalité  à  l'article  1560;  que  le  Code  pénal,  dans  son 
article  477,  renvoie  par  erreur  à  Tarticle  476,  au  lieu  de  ren- 
voyer à  l'article  475,  g  5. 

Il  est  possible  de  relever,  dans  les  œuvres  législatives, 
d'autres  lapsus;  on  sait  que,  dans  l'article  213  du  Code  de 
commerce,  le  «  tiers  saisi  »  a  pris  la  place  du  «  débiteur  saisi» 
que,  dans  la  loi  du  3  mai  1841  (art.  41)  le  «  magistrat  direc- 
teur »  a  été  substitué  à  u  l'expropriant  ]i,  que,  dans  la  loi 
récente  du  5  avril  1899  sur  le  casier  judiciaire,  il  existe  une 
certaine  confusion  entre  le  Bulletin  n°  2  et  le  Bulletin  n*  3. 

La  formule  commode,  mais  un  peu  naïve,  ordinairement 
employée  pour  rappeler  l'abrogation  des  textes  antérieurs 
peut  être  aussi  la  source  d'erreurs  regrettables. 

Le  pouvoir  exécutif,  chargé  de  la  promulgation  des  lois, 
publie  parfois  des  textes  qui  présentent  certaines  erreurs 
fâcheuses  (1).  Nous  signalerons  quelques  exemples;  le  premier 
nous  sera  fourni  par  la  loi  du  9  avril  1898  sur  la  responsabi- 
lités des  acciilents  dont  les  ouvriers  sont  victimes  dans  leur 
travail:  dans  le  texte  primitivement  publié,  l'article  3,  dernier 
alinéa,  était  ainsi  conçu  :  «  Les  représentants  d'un  ouvrier 
étranger  ne  recevront  aucune  indemnité  si,  au  moment  de 
l'accident,  il  ne  réside  pas  sur  le  territoire  français.  »  Une 
note  publiée  dans  le  Journal  officiel  du  15  avril  a  déclaré 
que,  dans  ce  texte,  il  y  avait  lieu  de  substituer  le  membre 

(1)  Sans  doute,  le  pouvoir  exécutif  fait  paraître  un  texte  recliflcalif,  aussi- 
tôt qu'il  s'aperçoit  de  la  faute  commise,  mais,  le  plus  souvent,  ces  rectifi- 
cations sont  destinées,  en  France  tout  au  moins,  à  passer  presque  inaper- 
çues :  elles  n'occupent  pas  la  place  affectée  aux  lois  et  décrets,  elles  sont 
comme  dissimulées  au  milieu  des  arrêtés  et  des  avis  ministériels, 
sans  même  avoir  l'apparence  extérieure  des  décrets  de  promulgation  ;  le 
titre  de  la  loi  n'est  pas  reproduit  et,  ce  qui  est  peut-être  plus  grave  pour  le 
fond  même  du  droit, on  n'y  relève  ni  formule  de  promulgation,  ni  signature, 
soit  du  Président  de  la  République,  soit  de  l'un  des  ministres. 

Il  y  aurait,  nous  semble-l-il,  moyen  d'obvier,  dans  une  certaine  mesure, 
aux  inconvénients  résultant  de  ces  erreurs  de  promulgation  ;  pour  cela,  on 
ne  devrait  pas  se  contenter  d'une  rectiûcaUon  timide  et  honteuse;  les  rec- 
tifications devraient  être  publiées  dans  la  même  forme  que  le  texte  original 
et,  de  plus,  chaque  année,  à  une  date  préétablie;  le  31  décembre,  p«r 
exemple,  le  Journal  Officiel  devrait  contenir  le  relevé  de  toutes  les  reclifl- 
cations  insérées  dans  l'année. 
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de  phrase  :  «  ...  ils  ne  l'ésident  pas  sur  le  territoire  français  », 
à  celui  précédemment  publié.  Cette  substitution  du  pluriel  au 
singulier  change  profondément  le  sens  de  la  disposition 
rapportée. 

Les  récents  décrets  du  25  août  1898,  sur  le  tarif  des  notaires, 
nous  fournissent  aussi  un  exemple  frappant  des  erreurs  qui 
peuvent  se  glisser  dans  la  promulgation  des  lois;  on  sait 
qu'indépendamment  de  celui  spécial  au  ressort  du  départe- 
ment de  la  Seine,  il  a  été  publié  un  tarif  pour  chaque  ressort 
de  Cour  d'appel;  sur  ces  27  tarifs,  publiés  dans  le  Journal 
officiel  du  l*""  au  5  septembre  1898,  26  contenaient  des  erreurs 
qui,  pour  chacun  d*eux,  s'élevaient  à  une  dizaine  environ;  elles 
ont  été  relevées  dans  une  note  du  Journal  officiel  du  31  dé- 
cembre 1898. 

Lors  de  la  promulgation,  par  un  décret  du  l*"^  janvier  1896, 
(Journal  officiel  du  8  janvier)  de  l'arrangement  additionnel  de 
Berne  du  16  juillet  1895  à  la  convention  internationale  du 
14  octobre  1890  sur  le  transport  des  marchandises  par  chemin 
de  fer,  on  avait  négligé  de  viser,  dans  le  décret  de  promulga- 
tion, le  procés-verbal  de  signature  qui,  notamment,  avait 
réglé  la  question  des  langues  dans  l'étendue  de  l'Union;  aussi, 
le  décret  du  !•""  janvier  1896  dut-il  être  publié  à  nouveau  dans 
le  Journal  officiel  du  15  mars,  après  avoir  subi  dans  son 
texte  les  modifications  nécessaires. 

Il  serait  très  facile  d'allonger  la  liste  des  erreurs  commises 
dans  la  promulgation  des  textes  législatifs.  La  France  n'est 
pas  d'ailleurs  le  seul  pays  où  celles-ci  se  produisent  :  nous 
signalerons  notamment  qu'en  Espagne,  par  exemple,  le  texte 
de  la  loi  électorale  du  26  juin  1890,  publié  dans  la  Gaceta  du 
.28  juin  1890,  contenait  un  certain  nombre  d'erreurs  qu'a  rec- 
tifiées une  ordonnance  royale  du  9  août  de  la  même  année 
(Gacettz  du  10)  (I).  Nous  ajouterons  que,  par  une  décision 
toute  récente,  le  Tribunal  civil  de  Gand  (17  janvier  1900, 
Rivista  di  diritto  internazionale  ,  mai  1900,  p.  249)  a  déclaré 
que  le  traité  de  La  Haye  du  14  novembre  1896  sur  la  pro- 
cédure civile  n'était  pas  obligatoire  en  Belgique,  bien  qu'il  ait 
été  ratifié  par  une  loi  du  20  mai  1898  et  cela,  parce  que  le  Mo- 

(1)  V.  D.  Eu8ebio  Freixa  y  Ral)aso,  Ley  de  sufragio  universal  para  la 
eleccion  de  dipulados  a  Cortès,  p.  1,  Madrid  1897;  V.  aussi  Annuaire  de 
législation  étrangère ,  1891,  p.  412. 
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niteur  belge  du  14  mai  1899  mentionnait  simplement  que  le 
d^pôt  des  ratifications  avait  eu  lieu  à  La  Haye,  sans  repro- 
duire le  procès-verbal  du  dépôt. 

Une  autre  source  d*erreurs  provient  encore  de  ce  que,  en 
France  tout  au  moins,  les  publications  officielles  s'abstiennent, 
semble-t-il,  de  porter  à  la  connaissance  du  public  les  dénon- 
ciations des  traités  diplomatiques,  lorsque  celles-ci  se  produi- 
sent comme  résultat  de  Texercice  normal  d'une  faculté  expres- 
sément réservée  aux  hautes  parties  contractantes.  C'est  ainsi, 
que,  sauf  erreur,  il  n'a  été  inséré,  soit  dans  le  Journal 
officiel^  soit  dans  le  Bulletin  des  lois,  aucun  avis  officiel,  faisant 
savoir  aux  intéressés  que  le  traité  franco-russe  du  6  avril  1861 
pour  la  protection  des  œuvres  intellectuelles  avait  été  dénoncé 
par  la  Russie,  à  la  date  du  9-21  décembre  1885,  pour  cesser 
de  produire  effet  à  la  date  du  14  juillet  1887  (1).  Aussi,  s'expli- 
que-t-on  que,  dans  son  jugement  du  4  février  1891  (Clunet 
1891,  p.  545  et  notre  note),  le  Tribunal  civil  de  la  Seine  ait  cru 
devoir  interpréter,  comme  si  elle  était  encore  en  vigueur, 
cette  convention  de  1861,  pour  l'appréciation  de  faits  de  saisie 
illégale  qui  se  seraient  passés  en  1889(2). 

Nous  signalerons,  pour  terminer,  les  erreurs  pou  vaut  résulter 
de  ce  que,  parfois,  la  publication  des  lois  et  décrets  est  faite 
dans  une  partie  des  publications  officielles  qui  n'est  pas  ex- 
pressément affectée  à  la  publication  de  documents  de  cette 
nature  ;  c'est  ainsi  que,  dans  la  partie  non  officielle  d\i  Journal 
Officiel  du  7  mars  1900,  figurait  une  note  annonçant  que  les 
dispositions  du  traité  de  commerce  et  de  navigation  conclu  le 
4  août  1896  entre  la  France  et  le  Japon  avaient  été  étendues  à 
la  colonie  française  de  la  Réunion  ;  aussi  cette  même  note  dut- 
elle  être  insérée,  de  nouveau,  dans  le  Journal  Officiel  du  9  mars, 
mais  cette  fois  dans  sa  partie  officielle. 

[l]  V.  notamment  Lyon-Caen  et  Delalain,  Lois  françai^fis  et  étrangèret 
sur  la  propriété  littéraire  et  artistique^  t.  2,  p.  347  ;  Clunet  1886,  p.  438  ; 
1887,  p.  254;  1892,  p.  116;  1895,  p.  697.  Sans  doute,  en  fait,  le  Gouverne- 
ment français  a,  par  deux  lettres  successives,  averti  de  cette  dénonciation 
le  syndicat  poyr  la  protection  de  la  propriété  littéraire  et  artistique,  mais 
évidemment  un  avis,    ainsi  donné,  est  insuffisant  (V.  Clunet  1886.  p.  438). 

(2)  En  Suisse,  on  se  plaint  aussi  des  inexactitudes  qui  se  commettent 
«  lors  de  la  pubUcation,  dans  le  Recueil  officiel^  des  décisions  concernant  la 
suppression  ou  la  roodiflcation  des  traités  internationaux  ».  Rapport  de  la 
commission  du  Conseil  national  sur  la  gestion  du  Conseil  fédéral  et  du 
tribunal  fédéral  en  1S99,  Feuille  fédérale  du  6  Juin  1900. 
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Si,  dans  le  pays  même,  on  peut  parfois  être  amené,  presque 
nécessairement,  à  considérer  comme  obligatoires  des  textes 
qui,  en  réalité,  ne  le  sont  pas  et  à  en  appliquer  d'autres  qui 
ont  cessé  d'être  obligatoires,  on  ne. peut  pas  s'étonner  que  les 
jurisconsultes  et  les  tribunaux  commettent  de  temps  à  autre 
d'étranges  erreurs  sur  le  contenu  des  lois  étrangères.  Nous  en 
relèverons  quelques-unes.  Ainsi,  dans  son  jugement  du 
2 J février  1893  (Clunet,  1894,  p.  908,  Sirey  et  Journal  du  Palais 
1894,  4,  25  et  la  note  Wahl)  (1)  le  tribunal  de  Brûnn  (Au- 
triche) s'est  appuyé,  pour  décider  qu'en  Autriche  les  jugements 
français  devaient  être  déclarés  exécutoires  sans  nouvel  examen 
du  fond,  sur  cette  idée  qu'il  en  serait  ainsi  en  France  à  Tégard 
des  jugements  autrichiens.  Il  est  inutile  d'insister  :  nous  rap- 
pellerons simplement  que,  contrairement  à  l'affirmation  du 
tribunal  autrichien,  les  magistrats  français  s'attribuent,  à  tort 
ou  à  raison,  peu  importe  dans  Tespèce,  le  droit  de  n'accorder 
Vexequatur  aux  jugements  étrangers  qu'après  une  revision  du 
fond. 

L'erreur  du  tribunal  de  Brûnn  se  comprend  aisément,  à  rai- 
son des  termes  ambigus  d'une  note  qui,  au  cours  de  l'affaire, 
lui  fut  adressée  par  le  ministère  de  la  justice  d'Autriche  ;  on 
comprend  moins  facilement  l'erreur  récente  d'un  tribunal 
italien  qui,  ayant  à  déterminer,  d'après  la  législation  française, 
les  délais  d'ajournement  pour  des  personnes  résidant  hors  de 
la  France  continentale,  fit  application  de  l'article  73  du  Code 
de  procédure  civile  français,  sans  tenir  compte  des  modifi- 
cations considérables  apportées  à  ce  texte  par  la  loi-  du  3 
mai  1862  (2). 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  il  est  permis  de  signaler  un  juge- 
ment du  tribunal  civil  d'Épinal  du  14  août  1889  (Clunet,  1890, 
p.  447)  qui,  s'appuyant  sur  les  articles  100  et  368  du  Code  civil 
italien,  a  déclaré  que,  dans  les  pays  de  capitulations,  les  con- 
suls italiens  ne  pouvaient  pas  valablement  procéder  à  la  cé- 
lébration d'un  mariage  entre  italien  et  étrangère,  alors  que  la 
loi  consulaire  italienne  du  28  janvier  1866  considère  comme 
valable  un  mariage  entre  italien  et  étrangère  contracté  devant 


(1)  V.  aussi,  dans  la  même  affaire,  Trib.  supérieur  de  Silésie,  23  mai 
1893  et  Cour  suprême  d'Autriche,  9  août  1893  (Clunet,  loc.  cit.,  Sirey  et 
Journal  du  Palais^  loc.  cit.) 

(2)  V.  la  note  sous  Cass.  Naples,  25  janvier  1897,  Clunet  1899,  p.  314. 
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un  consul  italien,  dans  les  cas  —  ce  qui  arrive  dans  les  pays 
de  capitulations  —  où  les  lois,  les  usages  ou  coutumes  locales 
ne  s*y  opposent  pas. 

Userait  évidemment  faciie  de  découvrir  de  nombreuses  autres 
hypothèses  dans  lesquelles  les  tribunaux  ont  été  conduits  à 
appliquer  des  lois  étrangères  qui  avaient  cessé  d'être  en  vigueur 
ou  à  donner  à  des  lois  étrangères  encore  en  vigueur  une  inter- 
prétation, manifestement  contraire  à  leur  esprit  et  qu'elles 
n'auraient  pas  reçue  dans  leur  pays  d'origine. 

Les  tribunaux  sont  cependant  excusables  :  sans  doute,  on  a 
fait,  dans  ces  trente  dernières  années,  les  plus  louables  efforts 
pour  développer  la  connaissance  des  lois  étrangères —  et  nous 
pouvons  croire  que  les  publications  de  la  Société  de  législation 
comparée  ont  eu  quelque  utilité  à  cet  égard  — mais,  cependant, 
il  faut  bien  reconnaître  qu'il  reste  encore  à  réaliser  d'importants 
progrès  pour  que  la  connaissance  des  lois  étrangères  atteigne 
toute  la  perfection  dont  elle  est  susceptible. 

C'est  ainsi  qu'on  peut  regretter  qu'à  une  époque  où  les  tri- 
bunaux étrangers  ou  français  ont  une  tendance  de  plus  en 
plus  marquée  à  jouer  le  même  rôle  que  les  prêteurs  à  Rome,  il 
n'existe  pas  de  journal  spécialement  consacré  à  l'étude  des 
jurisprudences  étrangères:  sans  doute,  dans  les  publications 
de  notre  société,  le  texte  des  lois  étrangères  ou  françaises  est 
le  plus  souvent  accompagné  de  savantes  notes  explicatives  qui 
jettent  un  jour  lumineux  sur  les  travaux  préparatoires  de  la  loi, 
mais  nous  ignorons  absolument  ce  que  le  texte,  ainsi  reproduit, 
devient  par  la  suite:  nous  ignorons  quelle  interprétation  lui 
donne  la  jurisprudence  (1),  quelle  utilité  effective  en  retirent 

.  (1)  Dans  une  récente  communication  à  l'Académie  des  Sciences  morales 
et  politiques,  M.  le  vicomte  Combes  de  Lestrade  a  montré  quelles  diffé- 
rences profondes  séparent  l'interprétation  donnée  par  la  jurisprudence 
italienne  à  l'article  1005  du  Code  civil  italien  de  celle  donnée  par  la  jurispru- 
dence française  à  l'article  818  du  Code  civil  français,  bien  que  le  texte  italien 
soit  la  traduction  littérale  du  texte  français;  il  s'agit  là,  il  est  vrai,  d'une 
de  ces  institutions  fondamentales,  la  reserve,  sur  lesquelles  les  mœurs  et 
les  principes  généraux  de  la  législation  ont  le  plus  d'influence  ;  en  pareille 
matière,  l'identité  primitive  «  s'atténue  bientôt,  ce  qui  équivaut  à  disparaître  ; 
elle  fait  place  à  une  similitude,  à  une  ressemblance,  puis  à  des  analogies  de 
forme  qu'écrasent  les  différences  de  fond  ».  Le  droit  de  représentation  en 
France  et  en  Italie,  Séances  et  travaux  de  l'Académie  des  sciences  morales 
et  politiques,  19(K),  p.  643.  On  peut  rapprocher  des  observations  qui  précè- 
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ceux  qui  sont  régis  par  ses  dispositions  ;  nous  ignorons,  à 
supposer  que  le  texte  ne  constitue  pas  une  disposition  impé- 
rative,  daos  quelle  mesure  ceux  qui  peuvent  le  choisir  comme 
type  de  leurs  conventions  ou  de  leurs  arrangements,  le  choi- 
sissent réellement.  Il  est  sans  doute  important  de  savoir 
comment  une  loi  se  comporte  lorsqu'elle  naît  à  la  vie  juridique, 
mais  pour  que  les  études  de  législation  comparée  soient  encore 
plus  fructueuses,  il  faudrait  que  l'on  pût  suivre  les  lois  étran- 
gères dans  leur  application  à  la  vie  réelle  (1)  :  une  institution 
qui,  d'une  façon  abstraite,  se  présente  comme  excellente  est 
peut-être  en  réalité  impuissante  à  donner  les  satisfactions 
attendues  ;  nous  pouvons  dire  que,  sous  ce  rapport,  nos  moyens 
d'investigation  n'ont  pas  encore  été  organisés  et  nous  ne 
pouvons  que  répéter,  à  ce  sujet,  les  paroles  d'un  de  nos  plus 
regrettés  présidents,  de  M.  le  professeur  Bufnoir  qui,  après 
avoir  constaté  que  le  droit  ne  vit  pas  d'abstractions,  ajoutait  : 
«  Il  y  a  là  tout  un  ordre  d'études  complémentaires  qu'il  faudra 

dent  ceUes  que  nous  avons  développées  dans  une  note  du  Clunet  (1895,  p. 
801)  à  la  suite  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy,  du  14  novembre  1894  ;  cette 
cour  avait  à  interpréter  les  articles  33  et  34  de  la  loi  espagnole  du  30juillet 
1878  sur  les  brevets  d'invention  ;  comme  ces  textes  reproduisaient  les  dis- 
positions de  l'article  20  de  la  loi  française  du  5  Juillet  1844,  la  Cour  a  jugé 
sufflsant  de  consulter  la  jurisprudence  française  ;  cette  argumentation  nous 
a  paru  vicieuse  en  elle-même:  un  môme  texte  peut,  en  effet,  conduire  à  des 
résultats  pratiques  différents,  suivant  que  la  jurisprudence  obéit  à  des  ten- 
dances différentes  :  on  sait,  par  exemple,  que  tandis  que  la  jurisprudence 
française  a  su  tirer  de  l'article  1382,  Code  Napoléon,  la  théorie  si  remar- 
quable de  la  concurrence  déloyale,  ce  même  texte,  en  vigueur  dans  certains 
pays  allemands,  a  été  considéré  comme  ne  pouvant  servir  de  base  a  cette 
même  théorie,  ce  qui  a  rendu  nécessaire  la  loi  allemande  du 27  mai  189G.  [An- 
nuaire de  législation  étrangère;  1897,  p.  75,  et  la  note  Lyon-Caen.)  Cette  diffé- 
rence provenait  sans  doute  de  ce  qu'en  Allemagne,  contrairement  à  ce  qui  se 
passe  en  France,  le  juge  était  soumis  à  un  système  de  preuves  légales. 

(1)  «...Il  en  est  sans  doute,  à  cet  égard,  à  l'étranger  comme  chez  nous. 
Or,  pensez-vous  qu'avant  et  même  depuis  la  loi  du  23  mars  1855  un  étran- 
ger aurait  eu  une  juste  idée  du  rôle  que  joue  en  France,  dans  la  pratique, 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée,  si,  sans  se  préoccuper  des  faits,  il 
s'en  était  tenu  aux  textes  législatifs  ?  Aurait-il  pu  deviner  que  cette  hypo- 
thèque, imaginée  pour  la  protection  de  la  femme,  était  devenue,  grâce  à 
l'usage  des  cessions,  renonciations  ou  subrogations,  l'instrument  le  plus  sûr 
de  sa  ruine  quand  elle  n'a  pas  eu  la  précaution  de  s'abriter  sous  la  protec- 
tion du  régime  dotal  ?»  Bufnoir,  Bulletin  de  la  Société' de  législation  com- 
parée, 1891,  p.  69;  V.  aussi,  Kohler,  Die  Idée  des  geistigen  Eigenthums, 
Archiv  fur  civilistische  Praxis,  1894  ;  Foote,  a  concise  treatise  on  private 
international  jurisprudence t  p.  530. 
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aborder  d'une  manière  suivie,  si  nous  voulons  arriver  à  des 
résultats  pleinement  satisfaisants.  J'appelle  sur  ce  point 
l'attention  de  nos  collaborateurs  et,  plus  particulièrement,  celle 
de  nos  collaborateurs  étrangers,  dont  le  concours  nous  sera 
ici  particulièrement  précieux.  ]i  Bufnoir,  BulL  aoc,  lég.  comp., 
1891,  p.  69. 

Nous  devons  reconnaître  que,  dans  cette  voie,  il  n'a  encore 
été  tenté  que  de  rares  eiforts,  sauf  cependant  en  matière  com- 
merciale ;  dans  un  certain  nombre  de  pays,  en  Allemagne,  en 
France,  en  Italie  notamment,  il  existe  des  publications  de  droit 
commercial  qui  font  paraître  de  très  intéressantes  correspon- 
dances consacrées  à  l'étude  de  la  jurisprudence  étrangère; 
mais  ce  mouvement  ne  semble  guère  s'étendre  en  dehors  des 
matières  commerciales  (1)  et,  en  tous  cas,  ce  que  l'on  peut 
appeler  la  statistique  en  matière  de  législation  étrangère  ne 
paraît  encore  avoir  tenté  personne  ou  presque  personne.  Ce 
serait  là  d'ailleurs  une  œuvre  essentiellement  délicate,  no- 
tamment à  raison  des  circonlocutions  de  langage  qu'affec- 
tionnent les  officiers  ministériels  et  les  praticiens. 

Quoiqu'il  en  soit,  des  efforts  considérables  ont  été  faits  pour 
arriver  à  la  connaissance  des  lois  étrangères  ;  nous  allons  les 
indiquer,  que  ces  efforts  aient  été  ou  non  couronnés  de  succès. 
Le  peu  de  temps  dont  nous  avons  disposé  pour  l'élaboration 
de  ce  rapport  servira  à  justifier  les  lacunes  inévitables  qui  se 
rencontreront  dans  ce  travail  forcément  écourté.  La  discussion 
publique  permettra  de  combler  certaines  de  ces  lacunes. 

La  première  collection  de  lois   étrangères  que  Ton  tenta  de 

(1)  On  peut  signaler  toutefois  la  publication  par  les  grande  recueils  de 
Jurisprudence  d'analyses  ou  de  traductions  de  certaines  décisions  étrangères, 
mais  ces  reproductions,  forcément  peu  nombreuses,  ne  peuvent  donner  qu'un 
aperçu  très  incomplet  de  la  Jurisprudence  étrangère.  La  publication  par  les 
organes  ofilciels  de  certaines  unions  Internationales  de  correspondances 
étrangères  ou  de  décisions  émanant  des  autorités  judiciaires  de  divers  pays 
faisant  partie  de  ces  unions  offre  une  utilité  beaucoup  plus  grande  ;  on  peut 
signaler  comme  modèles,  la  Propriété  industrielle  (de  Berne),  organe  offi- 
ciel de  l'Union  pour  la  protection  de  la  propriété  industrielle  et  le  J>r<nt 
d'auteur  (de  Berne),  organe  officiel  de  l'Union  pour  la  protection  des 
œuvres  littéraires  et  artistiques.  Sur  le  rôle  des  unions  administratives  dans 
la  codification  du  droit,  V.  P.  Kazanslty,  les  Premiers  éléments  de  l'orga- 
nisation univorselie,  Revue  de  droit  international  et  de  législation  comparée 
1897,  p.  239  ;  Renault,  les  Unions  internationales,  Reu.  gén,  de  dr,  tnièm. 
public,  1896,  p.  17,  19  et  suiv. 
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publier  en  France  fut  celle  entreprise  sotis  la  direction  de  Victor 
Foucher  (1833-1862)  (1);  elle  comprend  H  volumes  se  rappor- 
tant à  des  codes  dont  quelques-uns  ont  cessé  d'être  en  vigueur. 
C'est  ainsi  que  furent  publiés  le  Code  de  commerce  allemand 
(1862),  le  Code  pénal  de  l'Empire  d'Autriche  (1833),  le  Code 
Civil  de  TEmpire  d'Autriche  (1837),  le  Code  criminel  de  l'Em- 
pire du  Brésil  (1836),  le  Code  de  commerce  et  de  procédure 
commerciale  d'Espagne  (1838),  le.  Code  de  commerce  du 
royaume  de  Hollande  (1839),  le  Code  civil  de  l'Empire  de  Rus- 
sie et  le  Code  de  procédure  civile  du  canton  de  Genève  (1837). 
Vers  la  même  époque,  Anthoine  de  Saint-Joseph  publiait 
sa  Concordance  entre  les  Codes  civils  et  étrangers  et  le  Code 
Napoléon{\^^  édit,  1849;  2*  édit.  1856);  sa  concordance  entre  les 
lois  hypothécaires  étrangères  et  françaises  (\S\Tj  et  sa  concordance 
entre  les  codes  de  commerce  étrangers  et  le  Code  de  commerce 
français  (1851).  Puis,  sauf  les  traductions  du  Code  pénal  de 
Bavière,  par  Vatel  (1852),  du  Code  pénal  prussien,  par  Nypels 
(1862),  du  Code  civil  italien,  par  Hue  et  Orsier  et  par  Gandolfi 
(1868)  (2),  le  mouvement  de  traduction  ou  d'analyse  des  légis- 
lations étrangères  se  trouva  comme  arrêté  :  c'est  alors  que  fut 
fondée,  en  1868,  notre  société  de  législation  comparée  (3).  On 

(1)  Dan:;  les  premières  années  de  ce  siècle,  un  bureau  spécial  avait  été  in- 
stitué en  France,  au  ministère  de  la  justice,  pour  s'occuper  de  traduire  et  de 
publier  les  principales  lois  des  pays  étrangers  ;  mais,  après  avoir  achevé  en 
l'an  X  la  traduction  du  Code  général  des  États  prussiens,  ce  bureau  fut 
brusquement  supprimé. 

Lors  des  conquêtes  de  Napoléon,  le  Code  civil  français  avait  été  traduit 
dans  un  grand  nombre  de  langues  étrangères  ;  il  avait  été  traduit  a  en  alle- 
mand, par  Daniels,  Cologne  1810,  parLanaulx,  Coblence  1807,  par  Spielmann, 
fc^trasbourg  1808  ;  en  anglais,  sous  le  titre  suivant  :  The  C.  N.  verbally 
translated,  from  the  french  by  Bryan  Barret,  London  1811,  2  vol.  in^S»; 
en  latin,  Cqdex  Qallorum  civilis  e  patrio  In  latinum  sermonem  translatus, 
studio  B.  GibauU,  Paris  1806,  in-8«  ;  en  espagnol,  Codigo  Napoléon,  tradu- 
cido  el  castellano,  Madrid  1809;  en  polonais,  il  existe  2  traductions,  Tune  de 
Szaniawsky,  l'autre  de  Staviersky.»  Aubry  et  Rau,  5"  édit.  par  Rau  et  Falci- 
rnaigne,  t.  I,  p.  27,  g  12,  note  6. 

(2)  V.  aogfii  Martine  Spéciale  Coslarelli,  Lois  comparées  pour  servir  d'élé- 
ments à  la  rédaction  d'un  nouveau  Code  pénal  (1867)  :  dans  cette  publica- 
tion, le  Code  pénal  sarde  était  reproduit  accomjjagné  de  tableaux  synoptiques 
donnant  le  Code  pénal  français,  le  Code  pénal  belge  de  1834,  le  Code  prus- 
sien, le  Code  bavarois,  le  Code  d'Autriche,  le  Code  d'Espagne,  etc. 

(3)  Sur  les  origines  de  cette  société  et  sur  ses  précédents  dans  quelques 
pays  étrangers.  V.  le  discours  prononcé  par  M.  le  Président  Laboulaye 
lor»  de  la  première  séance  (16  février  1869,  Bulletin  de  la  société  de  législa- 
tion comparée,  1869,  p.  1). 
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commença  par  ne  faire  paraître  que  le  Bulletin  consacré  non 
à  la  reproduction  des  textes,  mais  à  la  publication  d*études 
particulières  ;  dès  la  fondation  de  la  société,  il  fut  question  de 
publier  un  Annuaire  de  législation  étrangère,  mais  les  événe- 
ments de  1870-1871  empêchèrent  momentanément  la  réalisation 
de  cette  idée:  le  premier  annuaire  parut  en  1872  :  il  contient 
les  lois  de  1870  et  de  1871  ;  en  1882,  on  publia  le  premier  an- 
nuaire de  législation  française  consacré  aux  lois  votées  en 
France  durant  Tannée  1881. 

Dès  1875,  la  Société  de  législation  comparée  tentait  une 
entreprise  plus  considérable;  elle  publiait  la  traduction  d'un 
code  étranger,  le  code  d'instruction  criminelle  autrichien; 
mais  alors,  un  accord  intervint  entre  le  comité  de  législation 
étrangère  institué  près  le  ministère  de  la  justice  et  notre 
société;  désormais,  la  collection  des  principaux  codes  étran- 
gers fut  publiée  par  ce  comité  avec  le  concours  de  la  société 
de  législation  comparée,  aux  frais  de  l'Etat,  sur  Tordre  de  M. 
le  garde  des  sceaux.  Cette  collection  comprend,  à  Theure 
actuelle,  indépendamment  du  code  d'instruction  criminelle 
autrichien,  les  textes  suivants  :  code  de  commerce  allemand 
et  loi  allemande  sur  le  change(1881),  Code  pénal  des  Pays-Bas 
(1883),  code  de  procédure  pénale  allemand  (1884),  code  d'orga- 
nisation judiciaire  allemand  (1885),  Chartes  coloniales  et 
constitution  des  Etats-Unis  de  l'Amérique  du  Nord  (1885), 
code  pénal  hongrois  des  crimes  et  des  délits  et  code  pénal 
hongrois  des  contraventions  (1885),  code  de  procédure  civile 
pour  Tempire  d'Allemagne  (1887),  loi  anglaise  sur  la  faillite 
(1888),  code  pénal  d'Italie  (1890),  code  civil  du  canton  de 
Zurich  (1890),  code  général  des  biens  pour  la  principauté  de 
Monténégro  (1892),  code  d'organisation  judiciaire  de  Tempire 
de  Russie  (1893),  lois  maritimes  Scandinaves  (1895),  code  civil 
portugais  (1896),  code  d'instruction  criminelle  espagnol 
(1899). 

•Il  y  a  lieu  de  rattacher  à  cette  collection  les  lois  françaises 
et  étrangères  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique  (2  vol. 
et  1  supplém.  1890-1896);  cet  ouvrage,  préparé  sous  la  direc- 
tion du  comité  de  législation  étrangère  avec  le  concours  du 
cercle  de  la  librairie,  en  vertu  de  l'autorisation  de  M.  le  garde 
des  sceaux,  a  été  imprimé  aux  frais  du  cercle. 

L'entreprise  commencée  en  France  par  notre  Société  de 
législation  comparée  et  continuée  par  elle  d'accord  avec  le 
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comité  de  législation  étrangère  a  trouvé  des  imitateurs  dans 
l'industrie  privée.  Nous  signalerons  notamment  la  collection 
de  codes  étrangers  publié  par  M.  Pedone,  éditeur;  elle  com- 
prend, à  Theure  actuelle,  traduits  en  langue  française,  les 
codes  suivants  :  code  civil  espagnol  (1890),  code  pénal  italien 
(1890),  code  de  commerce  espagnol  (1891),  code  de  commerce 
italien  (1892),  code  de  commerce  chilien  (1892),  code  de  com- 
merce argentin  (1893),  code  civil  du  canton  des  Grisons  (1893), 
code  civil  portugais  (1894),  code  de  commerce  hongrois  (189i), 
code  de  commerce  mexicain  (1894),  codes  suédois  de  1734, 
civil,  pénal,  commercial  (1895),  code  de  commerce  roumain 
(1895),  code  maritime  britannique  (1896),  code  de  la  marine 
marchande  italien  (1896),  loi  roumaine  sur  la  faillite  (1896), 
code  de  commerce  allemand  (1896),  lois  civiles  de  Malte 
(1896),  code  civil  italien  (1896),  code  civil  allemand  (1897), 
code  de  commerce  russe  (1898),  code  de  commerce  allemand 
(1900). 

D*autres  codes  ont  été  traduits  en  français  dans  les  vingt 
dernières  années  en  dehors  des  deux  collections  dont  il  vient 
d'être  parlé.  Ces  traductions  concernent  les  pays  suivants  : 

Allemagne,  code  civil  et  loi  d^ntroduction  (Chevalier 
Marescq  1897). 

Brésil,  code  civil,  analyse  (Giard  et  Brière  1897). 

Chili,  code  civil,  analyse  (Giard  et  Brière,  1896). 

Etats-Unis,  code  de  procédure  criminelle  de  PÉtat  de 
New-York  (Larose,  1893). 

Italie,  code  de  procédure  pénale  (Pichon,  1881)  code  de  com- 
merce (Pichon,  1883). 

Mexique,  code  civil,  analyse  (Giard  et  Brière,  1896)^ 

Pays-Bas  :  codes  néerlandais  (Pedone,  1885,  code  politique 
des  Pays  Bas  (Pedone,  1889). 

Pérou,  code  civil,  analyse  (Giard,  et  Brière,  1896). 

Roumanie,  code  de  commerce  (Pichon,  1889). 

Venezuela,  code  civil,  analyse  (Giard  et  Brière,  1897). 

La  traduction  des  documents  législatifs  étrangers  a  été 
entreprise  en  dehors  de  France;  mais  nous  manquons  de 
renseignements  suffisamment  précis  pour  tenter  de  dresser 
une  liste  qui  serait  forcément  incomplète:  nous  ne  pouvons 
cependant  laisser  passer  sous  silence  le  Recueil  général  de 
la  législation  et  des  traités  concernant  la  propriété  industrielle 
publié  par    le   Bureau    international    de    TUnion    pour    la 

30 
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protection  de  \Bi  propriété  industrielle  ;  qe  riecueil  i^st  en  cours 
de  publication  :    ilconîpren4  ^pmeUery^ent  3  volume?  (1), 

Les  services  rendus  ^  Ifi  science  du  4rpit  comparé,  par  les 
publications  de  notre  3ociëté,  ont  inspiré  à  des  junscpn^ullres 
4e  pays  voisins  1^  désir  de  fonder  cl^ej,  eux  4ë§  sociétés 
analogues.  C'pst  ainsi  qu'en  ^uglet^rre  ou  fQp4ft  fhe  socieiy 
of  comparative  législation,  à  U  suite  4*U|ie  réunion  tenue  4 
Tiuiperial  institut,  ?ous  la  présideucp  4u  Lojd  Ctiapcelier. 

CaHe  Société  .publie  cbaqufs  année  un  an^U^i^e  oousacr^ 
plus  spécialemept  à  Tanaly^e  qu  à  U  reprqducUPR  4^^  te^^ee 
4e  la  légi^laUpR  coloniale  ap glaise,  ou  de  la  législation  4e^ 
États-Unis  ;  sa  tâche,  niéme  ainsi  rûstreinta,  est  eocore  tpès 
^çon6i4érable  si  Tou  songe  que  la  législa^op  coloniale  anglaise 
comporte  une  soixantaine  de  législatures  et  la  législation  des 
Ëtats-iUnis  uue  oiU(|nautainfi  :  indépeudapimeut  4^  cette 
analyse  ou  4e  cette  repro4^xctiou  de  textes,  le  Joupial  of  the 
Society  of  comparative  législation  comprend  des  artioles 
analogues  à  ceux  que  publie  uotre  bulletin;  4  volumes 
ont  papu  4^P^  cette  collection. 

En  Allemagne,  les  docteurs  Qerpl^^^ft  et  Meyer  qpt  fondé 
une  Société  dont  les  membres  publiept  le  Je^h^buch  der  inter- 
nationalen  Vereinigung  fiir.  vergleichende  Rechlswi^^en^chaft 
und  Volk^wirtsçhaftslehre]  4  volumes  out  paru  jusqu'ici  :  ils  se 
rapprochent  par  leur  contenu  de  nos  bulletins  beaucoup  plus 
que  de  nos  annu^^ires. 

Il  arrive  parfois  qu'un  pays  publie  ses  propres  lois  dans  une 
langue  étrangère  :  il  se  peut  même  que  ces  traductions  soient 
considérées  comme  officielles  et  obligatoires. 

En  Turquie  notamment,  il  est  publié  dans  les  journaux 
locaux  depuis  1854  des  traductions  officielles  en  langue 
française  des  actes  internationaux  (2)  Nora4oungliian,  Recueil 
d'Actes  internationaux  de  Vempire  ottoman^  p.  xiii. 


(1)  Le  Congrès  |pleri^aUpp9l  poi^r  la  protection  légale  de^  travailleurs  a 
volé,  le  28  juillet  1900  (séance  du  malin),  les  statuts  d'u^e  Association  inter- 
nalioiiaic  dont  l'un  des  buts  sera  «  d'organiser  un  office  international  du 
travail  qui  aura  pour  mission  de  publier  en  français,  en  allemand  et  en 
anglais,  un  recueil  périodique  de  la  législation  du  travail  dans  tous  les  pays 
ou  de  prêter  son  concours  à  une  publication  semblable  »  (art.  2)^ 

(2)  Cette  pratique  peut  quelquefois  donner  paii^S^fice  à  des  difQcuUéâ 
particulières,  Iqrsque    le  sens  des   textes  turc  et  frppçai^    n'est  pas  abso- 


]1  existe  UM  vep^iep  ef\  fr^nç§is  des  cp^^B  j^digènea  poi^r 
l'Pgypte  Qt  une  tr^ôwcl-ion  4e  ces  Co4e8  ep  !?ingue  anglaise  vft 
êfpe  pfîOôbainepieDt  publiée  (Av^PtrBî*QpQp  (i^  VOffioial  bulletin 
ofthe  native  tribunals,  janvier  1900). 

En  sens  inverse,  il  arrive  parfois  qu'un  pays  publie  officiel- 
lement dans  s^  langue  natiqnaje  certaines  des  lois  d'un  pays 
étranger.  C'est  ainsi  qu'à  la  suite  d'une  convention  du 
8  octobre  1875,  entre  la  Belgique  et  TAUemagne  qui  a 
supprimé  entre  les  deux  pays  la  nécessité  des  certificats  de 
coutume  pour  les  mariages  de  leurs  n^tionau?,  le  Moniteur 
belge  a  publié  le  15  novembre  1877  la  traduction  de  la  loi 
allemande  sur  l'état  civil,  V.  Pandectes  belges  V"  Certificat 
(en  général),  n*»*  170  et  suivants. 

Sa^s  aller  jusqii'à  pi^blier  la  traduction  de  lois  étrangères, 
les  journaux  affectés  à  la  promulgation  des  lois  donnent 
parfois,  d^ps  des  documents  officiels,  une  idée  géqérale  de  la 
législation  de  certains  pays  étrangers  sur  quelques  points 
particuliers  :  il  eq  est  ainsi  notamn^ent  dans  les  cas  où  la  loi 
nationale  consacre  le  principe  (}e  la  réciprocité  légale  en  ce 
qui  concerne  la  condition  des|  étrangers  :  c'est  ce  qui  fait 
qu'au  Dapemark  les  pj^donna^ces  royales  de^  6  novetnbrq  1858 
et  5  mai  1866,  qui  ont  assuré  la  protection  légale  aux  œuvres 
des  auteurs  frapçais,  constatent  qu'en  vertu  d'un  décret  rendu 
par  le  gouvernement  français,  en(}atedu'28piarsl852,les  sujets 
des  Étfits  étrangers  sont  placés  en  France  sur  un  pied  d'égalité 
parfaite  en  ce  qui  concerne  la  protection  accordée  aux  sujets 
français  contre  la  contrefaçon  des  œuvres  littéraires  et  artisti- 
ques; c'est  ce  qui  fait  qu'aux  Étals- Unis  une  proclamation  du 
président  des  États-Upis  du  l^""  juillet  1891,  relative  aux  droits 
des.  auteurs  et  des  artistes  belges,  fran(;ais,  anglais  et  suisses 
en  Amérique  constate  «  qtj'il  a  été  donné  des  assurances  offi- 
cielles satisfaisantes,  qu'en  Belgique,  en  France,  en  Grande- 
Bretagne  et  dans  les  possessions  britanniques  et  en  Suisse,  la 
législation  accorde  aux  citoyens  des  États-Unis  le  bénéfice  de 
la  protection  intellectuelle  sur  une  base  substantiellement  la 

Iiiriient  |e  mênie;  ainsi, pn  se  demande,  à  raison  deladivergenpe  des  textes, 
quel  est  le  tribunal  con^pétent,  tribunal  ottoman  ou  tribunal  consulaire, 
pnur  connaître  des  procès  nés  entre  étrangers  et  ottoninns  à  l'occasion  du 
bail  «run  immeuble  ou  de  la  délivrance  de  certains  immeubles  vendus.  V, 
^aleip,  Olunet  1893,  p.  46  ets.,p.  60;  Manasse,  Glunel  1803,  p.  71  ;  Pallamary, 
Glunet  \my  p.  77,  p.  610. 
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môme  que  celle  admise  à  Tégard  des  citoyens  de  ces  pays.  »  Il 
serait  facile  de  multiplier  ces  exemples,  notamment  en  matière 
de  propriété  littéraire  et  artistique  ou  en  matière  de  marques 
de  fabrique. 

L'Angleterre  a  pris  l'habitude  de  faire  procéder,  de  temps  à 
autre,  par  ses  agents  diplomatiques  et  consulaires  à  Tétranger, 
à  des  enquêtes  très  complètes  sur  des  points  de  législation  qui 
lui  paraissent  présenter  un  intérêt  plus  particulier  d'actualité, 
soit  à  raison  d'une  réforme  législative  projetée,  soit  pour  tout 
autre  motif.  Ces  enquêtes  sont  ensuite  publiées  et  mises  à  la 
disposition  du  public. 

O'estainsi  qu'en  1894,  on  a  publié  à  Londres  les  résultats  d'une 
enquête  ouverte  en  vue  de  connaître  l'état  législatif  des  divers 
pays  étrangers  en  matière  de  nationalité  et  de  naturalisation  : 
les  recherches  ont  porté  sur  les  États  suivants  ;  l'Allemagne, 
la  République  argentine,  l'Autriche-Hongrie,  la  Belgique,  le 
Brésil,  la  Bolivie,  la  Bulgarie,  le  Chili,  la  Chine,  Costa- 
Rica,  le  Danemark,  la  République  dominicaine,  l'Equateur, 
l'Espagne,  les  États-Unis,  la  France,  la  Grèce,  le  Guatemala, 
les  îles  Hawaï,  Haïti,  le  Honduras.  l'Italie,  le  Japon,  le 
Luxembourg,  le  Mexique,  le  Monténégro,  le  Nicaragua,  les 
Pays-Bas,  le  Paraguay,  le  Pérou,  la  Perse,  le  Portugal,  la 
Roumanie,  le  Salvador,  la  Serbie,  le  Siam,  la  Suède  et  Norwège, 
la  Suisse,  la  Turquie  et  l'Uruguay;  il  a  été  publié  en  Angle- 
terre des  enquêtes  de  même  ordre  sur  les  lois  étrangères  en  ma- 
tière de  mariage  et  de  marques  de  fabrique  ou  de  commerce. 

On  peut  rapprocher  de  la  pratique  anglaise  la  recomman- 
dation officielle  faite  aux  consuls  russes  d'établir  avec  précision 
les  usages  judiciaires  de  l'Orient  et  de  transmettre  le  résultat 
de  leurs  études  au  ministre  des  Affaires  étrangères  pour  que 
celui-ci  puisse  en  préparer  une  collection  générale.  (V.  de  Mar- 
tens,  Das  Consularwesen^  p.  405.) 

La  connaissance  des  traités  diplomatiques  peut  être  très 
utile  pour  les  études  de  législation  comparée  :  nos  annuaires 
publient  parfois  le  texte  de  certains  d'entr'eux;  il  serait  peut- 
être  bon  qu'ils  en  publiassent  un  plus  grand  nombre;  il  faut 
reconnaître  d'ailleurs  que  des  recueils  très  nombreux  sont 
particulièrement  consacrés  à  la  reproduction  de  ces  docu- 
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ments  (1)  :  parmi  ces  recueils,  les  uns  sont  affectés  aux  arran- 
gements de  tel  ou  tel  pays  déterminé,  les  autres  aux  conventions 
relatives  à  teUeou  telle  matière  spéciale;  d'autres  enlîn,  comme 
le  Recueil  de  De  Martens  et  de  Stœrk  ou  les  Archives  diploma- 
tiques (2)  reproduisent  les  traités  sans  distinction  tirée  de  la 
nationalité  des  hautes  parties  contractantes  ou  de  Tobjet 
particulier  des  accords  internationaux.  M.  de  Martitz  a  dressé 
la  liste  des  recueils  affectés  à  la  publication  des  traités  :  il  en 
indique  une  centaine  (V.  de  Martitz,  Les  recueils  des  Traités 
internationaux j  Revue  de  droit  international  et  de  législation 
comparée  1886,  p.  168).  V.  aussi  Vincent  et  Penaud,  Diction- 
naire de  droit  international  privé^  Bibliographie  (en  tête  du 
volume),  p.  XXI  et  suivantes. 

En  vue  de  faciliter  la  traduction  des  documents  législatifs 
étrangers  et  de  fournir  les  matériaux  pour  en  mieux  faire 
comprendre  le  sens,  certains  États  ont  créé  des  organes, 
avant  certaines  attaches  officielles,  où  se  centralisent  tous 
les  renseignements  sur  les  législations  étrangères. 

C'est  ainsi  qu'en  France,  un  décret  du  27  mars  1876,  signé 
de  M.  Dufaure,  a  ordonné  la  formation  au  Ministère  de  la 
justice  d'une  collection  des  lois  étrangères  et  Tinstitution 
d'un  comité  qui  a  notamment  pour  mission  de  signaler  au 
Garde  des  Sceaux  les  lois  étrangères  dont  il  lui  parait  utile 
de  publier  des  traductions. 

En  vertu  d'un  règlement  remontant  au  22  mars  1882,  le 
comité  de  législation  étrangère  peut  désigner  des  auxiliaires 
chargés  de  diriger  les  recherches  des  personnes  qui  vienneni 
consulter  la  bibliothèque  et  de  les  éclairer  de  leurs  conseils, 
lorsqu'elles  en  font  la  demande. 

{1}  Parfois  les  traités  sont  rédigés  en  plusieurs  lang^ues  et  Ton  indique 
qu'au  cas  de  doute  Tune  des  versions  sera  préférée  aux  autres  ;  il  ne  rentre 
pas  dans  notre  cadre  d'étudier  les  conflits  pouvant  naître  de  la  pluralité  des 
versions  du  même  texte;  nous  remarquerons  simplement  que,  parfois,  à 
raison,  soit  de  difficultés  inhérentes  à  la  translation  d'un  texte  d'une  langue 
dans  une  autre,  soit  des  différences  de  conception  juridique,  les  versions 
d'un  môme  traité  ne  sont  pas  de  véritables  traductions,  mais  plutôt  des 
adaptations.  On  en  peut  voir  un  exemple  curieux  dans  le  traité  d'extradi- 
tion de  1878,  entre  la  France  et  l'Angleterre.  V.  à  ce  sujet  la  décision  de  la 
Haute  Cour  de  justice  d'Angleterre  du  8  février  1896,  dans  l'affaire  Arton 
(Clunet  1896,  p.  110  et  s.) 

(2)  Les  Archives  diplomatique»  sont  publiées  sous  la  direction  de  M.  Louis 
Renault. 
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«  Uri  bllreàd  de  législation  à  été  institué  èti  1887  ail  Ministère 
des  Affaires  ét^al:Iigêres  de  Belgique,  daué  le  but  dé  rtiettre  à 
la  dispositioti  immédiate  dés  membres  dfe  la  légièlàturéi  des 
autoHtés  adrhitiistrdtites  et  jlidltiâîres<  des  Hommes  de  loi, 
des  savants  fet  dé  tbute  pfersdntlé  (jui  serait  dans  lé  bas  d't 
recôurif  le  texte  autherttiqUe  des  lois  ^ttângères:  —  lié  bureau 
se  chargei  à  la  demande  dëS  irltétesëés  H  à  leurs  frais,  de  leur 
ptôcurer  la  tradubtitlfl^  ceHifiée  cbnfbrhie  i^at  un  traducteur 
jdréi  des  dispositlbiis  légales  dbnt  ils  duraietït  à  faire  usage  ». 
Descampfe,lfesbfflcesiiitei-hatioiiâUi  et lettt  avenir;  p;  48. 

Ail  Portugal;  un  détt-et  du  18  juillet  lè&9,  pbtii-  ainsi  dire 
i:!âl(îué  sur  le  défci-et  ft^kn^ais  du  27  uiats  1876,  a  ordonna  la 
formation  au  Ministère  de  la  justice  d'ufae  éblleetion  des  leis 
étrangères  et  l'institution  d'un  comité  spécial  (Ann.  lég.  Etr. 
i^9(J,  p.  475). 

En  Espagne,  le  Ministre  de  grâce  et  justice  à  créé  ùhê 
commission  permanente  de  législation  étrangère,  préèidée 
par  le  soùs-sécrétaire  d'État  aii  Ministère  de  grâce  et  jiisUcé; 
il  résulte  du  préambule  d'une  convention  conclue,  le  20  Jiiin 
1884,  entré  la  République  Argentine  et  l^Ëspàg'rie,  doiit  il  sera 
question  un  peu  plus  loin,  que  le  &ôùvernèmënt  espagnol 
s*occupait  alors  de  créer  hne  bibliotHèdùe  spéciale  comjposéë 
d'œuvres  sur  le  droit  international  et  la  législàtioii  cornpàréé. 

bans  les  traités  d'union  pour  là  protection  dé  la  propriété 
industrielle  (20  mars  1883)  et  pour  la  prôtecUon  dès  œiitres 
ittéraires  et  artistiques  (9  sept.  1886),  il  se  trouvé  iiiie  dispo- 
sition qui,  en  ces  matières  spéciales,  peut  être  d'iihe  grande 
utilité  pour  la  recherche  des  lois  étrangères  :  dans  le  protocole 
de  clôture  de  l'un  et  de  l'autre  traités,  il  est  décidé,  d'une 
part,  que  le  bureau  internalional  doit  centraliser  les  reiiseigne- 
ments  de  toute  nature  sur  les  points  qui  rentrent  dans  sa 
compétence^  et,  d'aUtrè  partj  il  est  enjoint  au  bureau  inter- 
national de  se  tenir  ëri  tbUt  lëmijs  à  la  dlSpdSltlbfe  dès  rtlem- 
bres  de  rtJnioii  (1)  j^'ànv  lëilt  fournir  les  féiisëîghértignU  spé- 
ciaux dont  ils  pourraient  avoir  besoin. 

(1)  On  a  parfois  prétehdu  que  les  bureaux  internationaux  ne  devaient  tenir 
les  renj^eignfements  qu'ils  possèdent  qu'à  la  disposition  des  États  qui  font 
partie  des  Unions;  li  n'en  est  pas  ainsi  en  fatt  et  les  particuliers  qili 
s'adressent  aux  bureaux  de  Berne  reçoivent  toutes  indications  tltllès  sur  l^s 
questions  de  propriété  industrielle,  littéraire  oq  artistique,  Droit  cTttûtèur 
1888,  p.  33.; 
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Il  est  permis  dé  rapprocher  de  cetiè  dispofeitibn  belle  tjui 
se  rencontre  dans  cérïaitis  traités  pàrtiblilièrs  poiif  là  protfec- 
tioii  des  céuvteè  littéraires  et  ariistiqiiès  et  (Jui  est  générale- 
ment ainsi  conçue  : 

tf  Les  hautes  t^arties  contractantes  ^'engagent  à  sfe  comttiùni- 
lîuër  réciproquement  toutes  les  lois,  toils  leé  dëfcréts  et  règle- 
ments promulgués  ou  pouvant  être  prbniiilg:liêfe  à  Tavènir  pat 
ra^iport  à  l?l  prdlëctiôri  et  à  l'exercice  du  droit  de  ^l-opriôté 
îiitelléctuelle.  » 

Espagne  ett^rancë,  lÔ  jliih  1800,  art.  7. 

ESpâgne  et  Italie,  28  juin  1880,  art.  7. 

Espagne  et  Guatemala,  25  niai  1893,  art.  15. 

t'rànce  et  Guatemala,  21  août  18^5,  art.  14.  ~  V.  aUssi  un 
curieux  arrêté  ministériel  espagnol  du  U  octobre  1893.  Lybh- 
Caen  et  Delalain,  Siippl.  J).  43; 

Lés  Étâté  ont  signé  uri  cértdin  nombre  d'àcbôrdë  poiir  la 
Côrilhiunicatioil  réciprbljlie  des  actéfe  législatifs  :  Ife  plilS  impor- 
tant est  céiui  signé,  à  BrùifeUes,  le  15  mai^s  1886,  éhlrë  la 
Belgique,  le  Brésil,  TEspagne,  les  Étïlts-lînis  d'Àmi&riqiië, 
ritalie,  la  Serbie  et  la  Suisse  (1);  il  tend  à  assurer  la  commu- 
bicâtioU  ehlre  leë  golivëi^nëfiiëritâ  dés  jbUi-hàui  orilciels,  des 
annalëS  et  dés  dobùmeiits  pàWemfentaire^  liVtés  à  là  jJiiblicité, 
des  burrageâ  exécutés  pâi-  ordre  et  âtii  frài^  dés  gbliverné- 
iiiëhtë;  il  ëst  ébncld  pDut  dix  ànà  et  tous  lëS  États  ^Jeuvéïlt 
y  ddhërët  éh  ràiSarii  cbflfaàitrë  lëdr  intétitibn  au  goiivëi-né- 
mént  belge;  lëS  BUrëàllx  d'ëbHange  serVerit  auési  d'iiitërmé- 
diâireë  ofBcieiix  èhll'ë  lés  borjis  savants  et  les  sociétés  litlé- 
raireà,  éfcietitîtlt[Ues,  etc.,  deë  ÉtJkts  contractants  ^oùr  rerivbi 
de  lëUt-é  t^ublieâtionà  (2)  (Àritl.  lég.,  étt.  1887,  p.  891,  p.  826; 
1889,  p.  569;  18^0,  jj.  497,^.884;  Feuille  fédérale  éùiéSë  1889, 
\,  184;  1889.  3,  1292)  ;  liH  traité  cbncld  ëhtre  la  Belgiqtië  et  là 
France  lé  9  août  1891  et  Htiflé  ëd  France  par  Une  loi  du  24  mai 

(1)  Le  même  jour,  a  été  conclue  entre  les  mêmes  puissances,  exception 
fdilë  de  là  Suisse,  tilie  cdnvehtion  poiii*  l'envoi  aux  Chariibres  législatives 
riëï^  jburhâûx  bfflbli^ls,  àiilidlefe  él  rfdcuments  parleihénlaires;  eU*. 

(2)  La  Smithsbhian  Institution  à  Washington,  subventldiltiée  par  le  gbu- 
vernemenl  des  États-Unis,,  s'est  consacrée  à  l'échange  intenlational  des 
doubles  de  toutes  les  sociétés  savantes  et  dés  1888  l'envoi  des  publications 
•rflcielles  de  31  gouvernements  s'effectuait  par  l'intermédiaire  de  cet 
losUtut.  V.  Droit  'd'hûiéûr  l88Ô,  p.  48. 
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1892  [Joum.  off.  du  25)  est  la  reproduction  pour  ainsi  dire 
textuelle  de  l'arrangement  du  15  mars  1886. 

M.  Laurent  signale  dans  son  traité  de  droit  civil  interna- 
tional (t.  2,  n*  272)  d'après  Story  (Conflict  of  laws,  ?•  éd. 
p.  794,  note),  un  envoi  qui  aurait  été  fait  d'une  collection 
du  Bulletin  des  lois  par  le  Garde  des  Sceaux  de  P^rance  à  la 
Cour  suprême  des  Étals-Unis. 

On  peut  encore  signaler  comme  ayant  consacré  l'échange 
réciproque  des  documents  législatifs,  les  accords  suivants  : 
de  la  République  Argentine  avec  l'Espagne  (20  juin  1884);  avec 
ritalie  (2  déc.  1876);  du  Chili  avec  l'Italie  (14  janv.  1873);  de 
la  Colombie  avec  l'Italie  (31  mai  et  7  juin  1881);  de  l'Italie 
avecrUruguay  (20  févr.  1875);  du  Mexique  avec  le  Salvador 
(20nov.  1882),  etc. 

L'échange  des  documents  législatifs  parait  appelé  à  rendre 
de  grands  services,  surtout  si  son  usage  se  généralise;  il  est 
ainsi  possible  de  mieux  déterminer  le  sens  et  la  portée  des 
lois  étrangères.  V.  Laurent,  t.  2,  p.  490  et  suiv.  ;  Rolin,  prin- 
cipes du  droit  international  privé,  t.  1,  p.  789;  Prida,  Derecho 
internacional  privadOj  p.  216. 

Une  des  tentatives  les  plus  considérables  qui  ait  été  faite 
pour  mettre,  à  la  portée  de  tous,  les  documents  législatifs 
étrangers  est  sans  contredit  celle  qui  a  abouti  à  la  création,  eu 
vertu  d*un  traité  du  5  juillet  1890  (1),  de  l'Union  internationale 
pour  la  publication  des  tarifs  douaniers;  depuis  un  certain 
temps  déjà,  un  certain  nombre  de  gouvernements,  notamment 
ceux  d'Allemagne,  d'Angleterre,  d'Autriche-Hongrie,  de  Bel- 
gique, de  France,  d'Espagne,  d'Italie,  de  Suisse  et  des  États- 
Unis  d'Amérique  avaient  entrepris  eux-mêmes  la  publication 
des  tarifs  douaniers  étrangers;  à  la  suite  d'un  examen  compa- 
ratif entre  ces  traductions  émanant  de  sources  différentes,  le 
gouvernement  belge  constata  que  souvent  les  reproductions 
d'un  même  tarif  se  différenciaient  entre  elles  ;  aussi  prit-il 
l'initiative  de  la  fondation  d'une  Union.  Ses  efforts  ont  été 
couronnés  de  succès  et  actuellement  l'Union  de  1890  com- 
prend les  Etats  suivants:  la  République  Argentine,  l'Au- 
triche-Hongrie,  la  Belgique,  l'Espagne,  les  États-Unis,  la 
France,  le  Grande-Bretagne,  la  Grèce;  les  Pays-Bas,  le  Por- 

(l)  Ce  traité  a  été  ratiUé  en  France  par  une  loi  du  7  janvier  1892. 
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tugal,  la  Russie,  etc.  Le  but  de  TUnion  est  de  publier  à  frais 
communs  et  de  faire  connaître  aussi  promptement  et  aussi 
exactement  que  possible  les  tarifs  douaniers  des  divers  États 
du  globe  et  les  modifications  que  ces  tarifs  peuvent  subir  dans 
la  suite.  A  cette  fin,  il  a  été  créé  à  Bruxelles  un  bureau  inter- 
national chargé  de  la  traduction  et  de  la  publication  de  ces 
tarifs,  ainsi  que  des  dispositions  législatives  ou  admininistra- 
tives  qui  peuvent  y  apporter  des  modifications  (art.  2  et  3  de 
la  convention  d'Union);  cette  publication  se  fait  dans  un 
recueil  intitulé  Bulletin  international  des  Douanes  (organe  de 
rUnion  internationale  pour  la  publication  des  tarifs  doua- 
niers). Ce  bulletin  parait  en  cinq  langues  :  en  allemand,  en 
anglais,  en  espagnol,  en  français  et  en  italien  (art.  1^'  du 
règlement  d'exécution).  A  l'effet  de  mettre  le  bureau  interna- 
tional à  même  de  rédiger  le  bulletin  aussi  exactement  que 
possible,  les  parties  contractantes  se  sont  engagées  à  lui  en- 
voyer, directement  et  sans  retard,  deux  exemplaires  de  tous 
les  tarifs  et  documents  législatifs  ou  internationaux  qui  ont 
un  rapport  direct  avec  les  tarifs  douaniers  en  vigueur  (art.  12 
de  la  convention). 


La  tentative  faite  par  l'Institut  de  droit  international  n'a  pas 
été  couronnné  du  même  succès.  Dès  1883,  lors  de  la  session 
de  Munich,  M.  Norsa  avait  fait  nommer  une  commission 
chargée  d'étudier  «  les  moyens  de  favoriser,  par  un  accord 
entre  les  gouvernements,  la  connaissance  des  lois  étrangères, 
soit  aux  gouvernements,  soit  aux  citoyens  de  toutes  les 
nations.  »  (Annuaire  de  V Institut  de  droit  international^  t.  7, 
p.  285).  Dans  cette  même  session,  M.  de  Marti tz  avait  fait 
nommer  une  commission  chargée  d'étudier  a  par  quels  moyens 
on  pourrait  obtenir  une  publication  plus  universelle,  plus 
prompte  et  plus  conforme  des  traités  et  conventions  entre  les 
divers  Etats.  »  {Annuaire,  loc.  cit.).  L'Institut  s'occupa  dans 
plusieurs  de  ses  sessions  de  la  double  question  de  la  reproduc- 
tion des  lois  et  des  traités  à  laquelle  se  trouva  parfois  greffée 
celle  de  la  preuve  de  la  loi  étrangère.  V.  sur  la  session  de 
Bruxelles,  1885,  Annuaire  de  VInstitut  de  droit  international, 
t.  8,  p.  232,  p.  235,  Revue  de  droit  international  et  de  législation 
comparéCy  1887,  p.  180;  sur  la  session  de  Heidelberg,  1887, 


Aîmuhîr'ê  rffe  l'Inéliiût  de  titôit  intérnaiioml,  U  9,^;  3t)2;  p;  905, 
tlébue  iniei^natîbnalé  de  drbil  et  dé  lé'gislaiioh  ctimpatéè;  1887, 
p,  3()3;  siir  là  sës&ion  de  Lausanne,  1888,  Annuaire^  etc., 
h  10,  p.  246;  <>\iv  là  session  dé  Hàihbburg,  1891,  Annuaire, 
etfc:;  t.  11;  p.  921,  Rei)ûè  de  droit  international  et  dte  législation 
tomparée,  1891,  {).  525,  Cluhel,  1892,  p.  3Î5; 

Pihàleiheilt,  lefîdrt  dé  l'Iiistiliit  s'était  tôncènti'é  sur  la 
publicafeioti  deS  traitée (ï);  déë  le  27  août  1891,  le  dépài'tement 
flë  justice  et  police  de  là  confédération  suisse  infbrrtiait 
riiislittit  qtie,  s'il  étl  exprimait  le  désir,  le  cbhseil  fédéral 
suisse,  l-ëconnàissailt  tbils  leâ  services  qlië  Jjburrait  1-ëndre 
kiie  Uliioti  iîilérnàtidtialë  pour  la  publication  dèë  trdités^  était 
disposé  a  prendre  rihitiàtite  des  démarches  diplbmatiqilfes 
pbiir  sa  création:  En  cbhséqiiénbé^  le  12  sëîJtèmbrë  l691i 
ritistitiit  éiiiëttait  lé  tu^U  qu'il  soit  forftlé  une  Utilon  inlëtna- 
libnàlë  poUi-  la  k  publication  aussi  universelle;  aussi  prehiptè 
et  aussi  Uhifbi-me  que  possible^  des  ti*aitôéet  cbhîrëbtiëùs  entre 
lë^  États  fUiëaht  partie  de  rilnibri  ». 

Lot'S  delàèëësibri  dé  Genève  (7  se{Jtembfe  1892,  Annuaire, 
etc.,  t.  12,  p.  237,  p.  252,  Tableau  général  de  l'orgatiisation 
des  travaux  et  du  personnel  deTInstitut  de  droit  international, 
p.  24),  l'Institut  adopta  deux  avant-projets  de  convention  et  de 
règlement  d'exécution,  élaborés  par  MM.  de  Martitz  et  de 
Martëhs  ;  ces  deui  avanl-ptojetè  furent  cohitiiiiiiiqués  JJar  les 
sbins  dti  bliheâli,  ail  b&nsèii  fédéral  de  là  Cbhfédération  Suisse. 
Cette  tentative  àvail  été  ttès  favorablement  accueillie  dans  le 
riibnde  savant.  V.  lititdmiiifetil,  Séances  flè  FÂbadémië  dés 
Sciences  mordléfe  et  polititjùdfe  dés  24  iibvèriibrë  et  8  débémbrè 
1894,  opinions  de  MM.  t)esjàrditl§,  Picot  et  Bbrël;  de  Martili, 
les  rebueilfe  de8  trailëjJ  interndllbhabx,  RèirUè  de  droit  inter- 
national et  de  lègiëtatibn  comparée,  1866,  f).  1B8;  Descamps, 
dffices  Internatibiiâiix  J).  52  ;  Jitta,  la  méthode  dli  droit  in- 
lërnationâl  pi'ivé,p.  486;  Kamarowsky,  qiielqueâ  observâtibils 
sur  là  publihatibh  des  traités,  Annuaire  de  l'Institut  de  droit 
interiiatidhal,  t.  ld,p.  250;  Pierantohi,  DëUà  t)rova  ingiUdiiio 

(1)  Au  foliM  dte  la  session  de  lleidelbferjç,  l'Institut  avait  fedmpriâ  lès 
diriicultés  que  firésenlait  la  traduction  de  toutes  lés  lois  et  transformé  l'idée 
de  traduction  en  celle  d'une  communication,  entre  chaque  Étal,  des  lois 
alors  en  vigueur,  ou  qui  seraient  promulguées  dans  la  suite,  ces  divers 
dbcumehts  devaiù  êlré,dar>s  cHâquh  Élat,  trâhStrils  S  uh  dépôt  céittrâl,  et 
ainsi  rehduâ  accéâsibleS  ilu  piibllc. 
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délié  lég^i  âtrâfaifere,  p.  ^6.  V.  âUsèî  Ldiirent,  l.  2,  tl.  272, 
p.  497  ;  Dé  Hbltzëhdoriî,  art.  para  dahs  la  Krilischè  Vierteî- 
jahrsscHrifl  et  tèpi'ôdùii;  daàè  là  lîëvuè  dii  Dtdît  inlérûâtiotiàl 
et  dé  la  législation  comparée,  1875,  t.  7,p.30d.  Rôsttvoirôwskl, 
rUnidn  liitéfiaàtibnalépoUi-lâ  p'iibiicàtion  dfe^  traités,  tlèvilè 
génëfalè  de  droit  iiilériiàlidnàl  public.  I6i94,  p.  iû. 

ëiir  corivdcàtiôil  dii  ^buvëriiëmètit  héivëtîijiië.  Ifeè  délëgiiëfe 
dé  dix-hiiit  états  §é  i-éUtiiféiit  a  Berne,  lé  25  ôèplèmbfë  1894  ; 
mâiKeiirèùsëmënt,  la  tltipàrt  d'eiitr'éùx  ii'âVâiëiil  qiiê  des  p6ii- 
voîrs  absolument  iri^iifflsàrits.  «  Là  côhféreiice  ti'a  donc  ëli 
d^aiitre  réSiillat  iiliiiiéaiàl  qii'ilri  êfchàiigë  de  viié  tout  officiéui  ; 
et,  d\àprès  les  fètisélgiïéiiiènlâ  ijuë  j'ai  pu  i-eciielllit  4  boniiè 
source,  rimclresèion  (Jill  S'éti  eéï  dégagée  eSt  celle  d'ùii  àjclur- 
nemèiît  indëfi&i  de  la  question,  tàiit  parce  tjiié  ^iiiâièutfe 
grande  Etâtè  cônlésfëiit  l'utilité  dé  là  pliblicàtibiî  ëh  ëUé- 
mêrrié,  qiiè  pàrfeë  qùé  cette  piiblicatioil,  en  là  âtippôsaiit 
acceptée  par  db  ilOrrlÉrë  éûlîîsant  d'àdhèrèntà,  soulève  diVërëes 
diiTicultés  pràliciuëâ  èitrêmëmént  âériëiisés  :  chbix  dé  làlàiifelic 
du  des  langues,  maniéré  de  faire  les  Iradlicliônâ,  àtiioritéqiril 
serait  t)Oâsibled'y  àttàcliër,  fiidde  et  qUdtilé  deé  silbventiotis.  » 
Lehr,  Rapport  à  l'Institut  de  droit  interiîàliônal,  Aiirluàii-ë, 
t.  14,  p.  131  ;  V.  aussi,  p.  296. 

Le^  délégués  belles,  agiSsaht  en  leur  nom  personnel;  avaient 
Sôdnlis  â  là  CoilféfènÊe  iln  avànt-projel  dé  Convention  ifilër- 
nationàlë  fcontènant  là  proposition  ferme  dé  fcrééi*  à  ferlixeilës, 
pour  la  publication  dès  traités,  Un  bureau  qui  sëtaii  incorporé 
à  rijiiion  intel-naiionale  pour  là  publication  dëà  tarifs  doua- 
niers (1);  en  ië9l5,  la  légàlioh  de  Belgique  à  Bërhe  prfessedtit 
lé  Godvei-Eiément  ôuissé  à  relfét  dé  savoir  ctuèllè  suite  il  etiten- 
dait  donner  àui  ttavaUi  de  la  fcôiiférencè;  îè  Gouvernement 
suisse  répbtidlt  (^u'il  était  tbut  dispose  à  t-et-hërther,  avec  là 
Belgique,  les  moyens  à  employer  pour  faire  aljoiiùi*  ToBuVré 
entreprise.  Dàiis  feoii  ràpt)ort  à  l'Institut,  lors  de  là  session  de 
Venise,  M.  l6  Secrëlàire  général  Lehr  fit  savoir  que,  devàiit  lé 
résultat  â  peu  prèâ  négatif  de  la  Conférence  de  1894,  le  Gbii- 
verBemeht  hëlvétiqlie  n'avait  pas  jUgéiltilëd'èii  convoquer  liiiè 
nouvelle  et  avait  pHé  le  gouvernement  belge  de  lui  faire  coii- 
iiaitré  âbUë  quelle  formé  celui-ei  estiiiiàit  pouvoir  mener  là 

(1)  he  ièkie  de  b  proposition  belge  a  été  publié  danè  là  ^ebûi  jfén\fmlh 
du  droit  international  public^  1895,  p.  225. 
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question  à  bonne  fin:  le  Gouvernement  belge  fut  ainsiamenéà 
reprendre  pour  son  compte  Tîdée  de  la  publication  des  traités. 
Annuaire,  1896,  t.  15,  p.  174.  Dans  son  rapport  à  la  session  de 
Copenhague  (1897,  t.  16,p.  169),  M.  le  secrétaire  général  constata 
que,  d'après  un  renseignement  reçu  du  secrétaire  général  du 
Ministère  des  Affaires  étrangères  à  Bruxelles,  le  Gouvernement 
belge  comptait  adresser  prochainement  une  communication 
aux  États  intéressés.  Lors  de  la  session  de  La  Haye,  en  1898,  il 
n'a  pas  été  question  du  projet  d*Union  et  il  semble  bien  que  la 
tentative  de  llnstitut  n'est  pas  sur  le  point  d^aboutir  V.  Revue 
générale  de  droit  international  public,  1896,  p.  587,  et  cepen- 
dant, comme  l'écrivait  M.  Edouard  Rolin,  après  l'insuccès  de 
la  Conférence  de  Berne,  «  nous  sommes  persuadés,  quant  à 
nous,  qu'avec  un  peu  de  bonne  volonté,  il  serait  facile  de 
résoudre  les  difficultés  relativement  insignifiantes  auxquelles 
s'est  heurtée  la  conférence  de  1894.  Il  n'est  pas  question  le 
moins  du  monde  d'empiéter  sur  la  souveraineté  et  l'indépen- 
dance des  États  et  de  leur  demander  l'engagement  de  publier 
tous  les  traités,  même  ceux  qu'il  pourrait  leur  convenir  de  tenir 
secrets.  »  Revue  de  droit  international  et  de  législation  com- 
parée, 1895,  p.  495. 

On  a  parfois  proposé  d'obliger  par  des  traités  les  tribunaux 
à  fournir  des  informations  précises  sur  la  loi  positive  du  pays  où 
ils  sont  établis,  lorsqu'ils  en  seraient  requis  par  un  tribunal 
étranger  saisi  d'une  affaire  litigieuse  portant  sur  le  point  en  dis- 
cussion. Pierantoni,  Délia  prova  délie  leggi  straniere  nei  giudiri 
civili,  p.  25;  Pasq.  Fiore,  Effetti  internazionali  délie  sen- 
tenze,  1'*  part,  g  53;  Droit  civil  international,  t.  1,  n.  270; 
Antoine,  note  sous  Fiore,  Droit  ci  vil  international,  t.  1,  n.270, 
p.  290,  note;  Laurent,  t.  2,  n.  267;  Prida,  Derecho  interna- 
cional  privado,  p.  219. 

Par  la  force  même  des  choses,  ce  procédé  ne  pourrait  fournir 
la  connaissance  des  lois  étrangères  que  dans  le  cas  d'un  procès 
déjà  né(l):  mais,  ainsi  restreint  dans  son  utilité,  ce  procédé 
paraît  susceptible  de  très  bons  résultats  ;  il  ne  semble  cepen- 
dant pas  encore  être  entré  dans  le  domaine  des  faits  :  il  ne 
semble  pas  que  l'on  ait  jusqu'ici  employé  les  commissions 

(1)  V.  yierMn, Rép.,V''  Souverainetéy  §  V.  n»  6;  RésoluUonsde  rinstilul  de 
droit  international  votées  à  Hambourg,  Annuaire^  etc.,  t.  XII,  p.  328: 
Lehr,  Tableau  général,^.  115. 
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rogatoires  à  TefiFet  de  déterminer  le  sens  d'une  disposition 
obscure  de  loi  étrangère  ;  dans  le  traité  de  La  Haye  du  14  no- 
vembre 1896,  les  commissions  rogatoires  sont  données  comme 
un  moyen  employé  par  un  tribunal  pour  demander  à  un  autre 
tribunal  de  faire  dans  son  ressort,  soit  un  acte  d'instruc- 
tion, soit  d'autres  actes  judiciaires;  ces  terme^s  ne  sont  pas  suf- 
fisamment explicites  pour  qu'on  soit  en  droit  d'en  conclure  que 
les  commissions  rogatoires  peuvent  servir  à  solliciter  d'un  tri- 
bunal étranger  l'interprétation  d'un  point  douteux  de  sa  légis- 
lation nationale. 

En  ce  qui  concerne  la  France  et  les  États  étrangers  régis  par 
le  Code  Napoléon,  on  sait  que,  par  une  interprétation  peut- 
être  exagérée  de  l'art.  5  du  Code  Napoléon,  la  jurisprudence  dé- 
cide que  les  tribunaux  ne  peuvent  plus,  à  l'heure  actuelle  et 
contrairement  à  la  pratique  de  notre  ancien  droit,  délivrer  des 
réversales  ou  actes  de  notoriété,  c'est-à-dire  constater,  à  la 
demande  d'un  tribunal  national  ou  étranger,  que,  sur  tel  ou 
tel  point  litigieux,  on  donne  à  la  loi  existante  telle  ou  telle 
autre  interprétation.  V.  particulièrement  Cassation  française. 
14  avr.  1824  (S.  et  P.  chr.  D.  Rép.,  V»  Acte  de  notoriété, 
n.  4-2**].  Bruxelles,  10  mai  1816  (Pasicris.,  1816,  p.  131). 
Bruxelles,  27  juillet  1831  (Pasicris.  1831,  p.  220).  Bruxelles, 
9  mai  1832,  (Pasicris,  1832,  p.  122).  Bruxelles,  14  août  1837 
(Pasicris.  1837.,  p.  221);  Merlin,  Rép.  V^  Notoriété  (Acte  de); 
Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  1,  n.  262,  Droit  civil  inter- 
national, t.  2,  n.  267  et  s.  ;  Asser,  p.  37;  Lessona,  Revue  dr. 
intern.  et  législ.  comp.  1886,  p.  552;  Massé,  t.  2,  n°783  ;  De- 
molombe,t.  i,n.  109 et  110  ;  Bioche,  V°  Acte  de  notoriété,  n.  4. 

V.  cep.  Bruxelles,  15  février  et  24  juillet  1810  (S.  chr.  D. 
Rép.  V"  Acte  de  notoriété,  n.  25);  Bruxelles,  30  décembre  1817 
(Pasicris.  1817,  p.  548). 

En  Angleterre,  une  loi  du  17  mai  1861  (24  Vict.,  c.  11, 
reproduite  par  Poote,  a  co7iase  treatise  on  private  international 
jurisprudence^  2*  édit.  1890,  p.  539),  prévoit  le  cas  où  il  serait 
conclu  avec  des  puissances  étrangères  des  traités  diplomati- 
ques obligeant  les  tribunaux  de  l'un  des  États  à  fournir,  à  la 
demande  des  tribunaux  de  l'autre  pays,  des  renseignements 
sur  des  points  litigieux  de  la  législation  locale  ;  elle  règle  parti- 
lièrement  la  procédure  à  suivre  en  pareille  hypothèse  ;  mais 
il  paraît  qu'aucune  convention  de  ce  genre  n'avait  été  signée 
par  TAngleterre  en  1898  (V.  Westlake,  La  doctrine  anglaise  en 


TOftlière  de  ^ppit  iatern^tional  privé,  Çlvipel  1882,  p.  24; 
L,  Renault,  Ap4.lég»étr.  li}79,  p.  68,  potQ  1  i  Lafleup,  Cftpflict 
of  lawp  iq  Ihô  prpvmee  pf  Québec,  p,  34,  note  i;  Foote, 
p,  539,  B(îte);  ppuP  ignppQna  pi  depuis  ilpp  esft  4ifférerapieat. 
I^es  4isppsitiQps  dp  cette  \M  opt  été  ^tQ^flUPS,  mî^tal?s  mutan- 
dis,  4  l'empire  gttopi^n  par  une  prdpnp^pge  ^p  Pop8eil  dp 
13  mai   1882,  Lqpdon  Gazette,  p.  2^09. 

Le  rer>our^  aux  autprjtés  judiciaires  468  p^yg  étr^ngera  pis 
sert  pas  seulepippt  à  faire  cpppaitre  l'exist^pce  4^^  lois  étrann 
gères  ;  il  sert  aussi  à  en  faire  la  preuve  ;  npus  ^yons  aipsi 
^bord^  paF  ^v^poe  le  4ernier  ppfpt  du  pi^ogfaipïïlQ  (|up  ppus 
devions  tentep  d' élucider  ;  nptre  tâche  es|  loip  4'4iUôP^'9  d'être 
épuisée  :  ppus  pous  bornerons  à  faire  cpnpaitrq  gpeU  sppt,  dftP^ 
les  ÉtF^t^  le^  plus  iniport^ptp,  les  procédés  en^ployés  pn  jus- 
tice (1)  pour  arrivpf-  i  la  preuve  46S  lois  étr^ngèrps, 

Rech^rcboDS  tout  d'abord  à  gui,  dans  ces  États,  incomba 
l^  charge  de  la  prepve. 

Qnpput  cop^tater,  4'uppi  manière  générale,  que,  4^Q$l^pi*^' 
tique  judiciaire  4q  plus  gr^nd  \iQï^]ive  d'États,  les  tribunaux 
ont  estimé  gp'il  ipcombait  ^ux  plai4eurs  de  prpuver  la  consis-: 
tanpe  des  loi^  étrapgères,  qu^  ca  soip  np  saurait  ipcomber  aux 
juridictiops  s^isijss  de  rinst^nceprinpipiile  (2jp1|  qpe.parsuit^, 


(1)  Nous  avons  intentionneUement  restreint  nofre  travaU  au  cas  où  il 
s'agit  de  prouver  en  justice  l'existence  d'une  loi  étrangère;  il  peut  être 
également  nécessaire  d'établir  devant  les  autorités  administratives,  en 
matjère  de  n)ari^ge  pap  exemple,  quel)e  est  (a  cpnsi;it|ince  d'une  loj  éiP^P- 
gère;  cette  n\aiïèye  présente  des  di^ip^ltés  toutes  spéciales  et  dépend  ep  fait 
d'une  façon  si  cpipp|ète  du  bon  vouloir  et  de  |a  complajsance  des  autorités 
administratives  au'il  nous  a  paru  presque  impossible,  #înon  inutile,  de  ras- 
sembler sur  ce  point  les  données  éparses  dans  des  circulaires  ministérielles 
dont  la  plupart  nous  seraient  restées  inconnues. 

(2)  V.  nofamfnent,  pqi^r  l'AUemagï^e  :  Lûbeck^  )3  jai^y.  1857.  cil^  p^r  de 
par,  t;  I,  p.  132;  trib,  sup  de  cor]imerce  d'Allenja^pp,  14  fév.  1871  (Clunet 
1874,  p.  80);  V.  tn/rq,  p.  28.  Pour  l'Angleterre,  Haute  cour,  banc  de  la 
reine,  3  fév.  1891  (Clunet,  1891,  p.  257).  Pour  la  Belgique,  trib.  d'Anvers, 
14  nov.  1878  (Pasicr.  B.  78,  3,  164).  Pour  l'Egypte,  cour  d'appel  d'Alexan- 
drie, 14  juin  1876  (CJunet,  1876,  p.  495).  Popr  r?:8p^gne,  trib.  sijp.  Madrid, 
iq  janv.1885  {P^^(\.îr.  88,  5,  18).  Pour  les  États-Unis,?  ?rrêts  ^elaCpurdc 
la  Louisiane  de  1858  et  de  1865  (Clunet,  1875,  p.  317).  Pour  la  France,  Cass., 
6  fév.  1843  (Sirey,  43,  1,  217,  P.  43,  1,  288),  '\  juin  1872'(Sirey,  72,  1,  16cn 
P.  72,  381),  22  févr.  187S  (S.  7Q,  1,  72,  P.  76,  152,  D.  75,  1,"471);  16  mai 
188Q  (S.  91,  1,  m,  P.  9i,  }Sâ3,  p.  88,  U  305);  9  février  1892  (Clunet,  1893. 
p.  541);  Porde^uJ^,  6  avr.  1881,  spuç  Çass.,  26  jujn  1882  (S.  82,  1,  34§, 


celles-ci  devaient  faire  applfpation  4d  la  ^égisUiion  pp^tionale 
au  cas  d'inaction  4^^  p^rlie^  intéressées  Qu^iUr0ment  dil 
consi4érer  la,  loi  étrftpgcre  coiprir^Q  identique  h  \mr  loi 
n^tipDale[l), 

p.  82,  1,  «49,  D.  83;  1,  33);  l-  mars  1889  (S.  D?,  ?,  7f),  P.  92,  2,  76,  D,  PD, 
2,  89):  C'hambéry,  23  fév.  1885(Cliinet,  1885,  665)..  Doua|,  22  iTjars  1886  (S.  88 
2,  147,  P.  88,  l,  838).  Rennes,  7  fév.  1890  (Clunet  1892^  209)}  trib.  Seine 
17  avr.  \m  (Dlunpt,  1886,  503);  14  oct.  1891  (Clunet,  1892,  p.  681).  Paris, 
^^m\'.  im  (Clunet,  1888,  p,  390);  iô  mars  180Q  (Clunet,  18Qy.  p.  704).  Pour 
l^Qp0ce,Cass., année  1879,  p.  3.53,  ^j\né0  1886.  n.  63,  pilôspair  S^rell.  Aixovot 
(ttxoi  xoivôve;,  p.  6;  année  1893,  n.  lOfjS  (Clunet,  1894,  p.  ^92).  Poui?  l'ïlalie, 
cass.  Turin,  23  juill.  1855  (Beltîni,  55,  1,  671);  26  sept.  1867  [Annali^  66- 
67,  I,  2.  8);  28  août  1876  (Foro  ital.  76,  1,  348);  30  juin  1882  [Foro  ital,, 
Hép.  V  ygge^  R.  Il  pt  12) ;  23  av,  1884,  (/6iVi.,  1884,  eod.  \%  n«  7)  ;  6  févf.  1886, 
(/^*^.,  1886,  eqd.  Y%  n.  13};  7  fpVj  1889  [Gi}irisf,  Jorin,  }8i^9.  \{}^y,  13  jpnv. 
189J ,  (Lffff^ç,  91,  1,  519)  J  9  ïipy.  1891  (Clurle^,  1894,  p.  691,  Forp  tVç/.,  1892, 
t.  XVJI,  fpsc.  lY);  ?8  avril  }893  [Giuri^j^r.  Tarin.  |893,  581);  Cass. 
Florence^  20  féyrier  189Q  {f^orp  itql.  Rep.  1800  V  ^^egge,  ^,  17  et  18). 
App.  Gènes,  11  décembre  189()  (Clm)e^,  189^.  p.  \9\);  Génps,  jp  juin  \^ 
■Fqrp  itql.  18^3,  1,  llf);  28  novembre  1879  [Foro  ital.  fi^p.  I88q.  V  Legge, 
n.  33);  ''.8  juin  }879  [Foi^o  iffil.  H^p.  1879.  V?  f^egge,  n.  33),  App.  Mesi^iiip 
10  sept.  1877  {Ibid.  Hep.  1878,  V  eij.,  n.  305);  App-  ?iûme,  19  juill.  |8H9. 
Jbid.  Rép.  m%  P  P?V.,  nr  13);  App.  f^lorence,  31  jtf»H-  iS77(/M-  ^^Pr  l»??. 
V-'Proc.cir.,  n.  }0)  j  4pp.  Tiirip,  30  févp.  1877  (/ôirf,  n.  1|).  La  ji|rispru4enc^ 
italienne  f^it  toutefois  expepljpn  à  la  règlp  (|u'elle  a  admi^^  pour  le  cas  oti 
il  s'agit  de  lois  étrangères  qui,  cpmme  le  Code  I^applépn  ot  le  Code  civil 
au^richjep,  oql  été  jf|d|s  en  vigueur  en  Italie,  y.  Lesisona,  ^a  preuve  dap 
fois  ètrangèfes,  fiev.  de  (frqit  ifitpf^Qtippal  et  de  législation  comparée  y  1895, 
p.  .550,  qpj  cjle  )es  références  suivantes  de  jnnsprudpiicr',  trib.  Gènes,  7jpilr 
îet  1881  (Eco.  ^iurispr,  genave^e,  1882^  U,  185);  cass.  Turin,  7  juill.  1858, 
dans  Ceppi  [Giurispr  ital.,  X,  I,  p.  588);  App.  Péroiise,  8  mai  1888  [Annali 
di  Giurispr.  ital.  1888,  p.  222];  App.  Tup^,  7  fl*^c.  1894  (Qiumpr.  ital.  1895, 
1,  2,  col.  127).  Pour  1.^  Portugal,  trib.  suprcnifi  dP  Lisbonne,  18  déc.  1891, 
[Revue  pratique  de  droit  infernafiortat  privéf  18U2,  1,  129).  Ppur  1^  Rpn- 
manie^  pass  ,  19  avr,  1893,  {Rev-  de  droit  intpi^qtior^al  çt  législatiofi  com- 
parée, I8i)i,  p.  290).  Pour  luJSuis.ie,  cqwr  d'^pppj  ^i\  Tpssin,  22  août  1880. 
[Reperf.  gijfri^pr,  prot.  J889,  p.  805). 

(1)  V.  notamment  pour  l'Allemagne,  Sachs,  les  arrêts  de  ja  Gqur  su- 
prén^e  cpp^merci^Ie  î|e  Leipzig.  Rep.  dç  droit  inlern,  (p/  législat-  comparée^ 
1874,  p.  232,  (juj  cjt.e  (|e  nombre»^  arrêis,  V.  infrfk-^  P-  28;  pour  l'^nglp- 
terrc,  s^pf  cor^ip^s  rpstrictioiis  pour  le  cas  où  il  n'uAcibte  pas,  dans  la  légis- 
lation anglaise,  d'ipstilution  analogue  à  l'Institution  étrfingùre,  V.  Grcep|eaf, 
on  evidenccy  t.  J,  n"  4)^3  fl;  Foott,  a  concise  f  réalise  on  priva  le  itUernatior^al 
furitprudçnçe,  2*  édit ,  p.  528;  >Vc.sl|ake,  Cl|inei,  1882;  p,  23;  Houta  Cour 
d'Apgleterre,  Pane  (}e  la  Uejpp,  3  févr,  1891,  Clupp^,  j'^Ul,  p.  257;  J.loy(j  et 
Guibert,  1865,  L.  Rep.,  I,  9.,  B  ,  1|^,  12^;  Bronn  p.  Gracey,  D.  et  R.,  N., 
P.,  il,  n,  the  law  Jipie^,  31  oct.  1891,  p.  425;  popf  )^  Belgique,  Apvers, 
14  nov.  1878,  P^sicr,  B.,  79,  3,  164;  Anvers,  3Q  jui))el  I887,  Jo^t.^.  d'4n 
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Il  en  est  ainsi,  dans  cette  opinion,  parce  que  la  preuve  des 
lois  étrangères  constitue  une  question  de  fait(l)  et  non  une 
question  de  droit.  On  en  a  conclu  que  tous  les  modes  de 
preuve  qui,  de  droit  commun,  peuvent  être  employés  pour 
établir  Texistence  d'un  fait,  pouvaient  aussi  *tre  employés 
pour  établir  l'existence  et  déterminer  le  sens  d'une  loi 
étrangère.  V.  Aubry  et  Rau,  t.  8,  p.  152,  g  749,  note  4;  Hue, 
t.  1,  n*»  76;  Demolombe,  t.  II,  n®  491;  Féraud-Giraud,  Des 
recours  en  cassation  pour  violation  d'une  loi  étrangère,  Revue 
de  droit  international  et  de  législation  comparée,  1892,  p,  242; 
Surville  et  Arthuys,  n**  29;  Despagnet,  n®  24;  Vincent  et 

vers,  1887,  378;  Trib.  de  comm.  Anvers,  1"  sept  1888,  Jaum.  des  Trib., 
1"  nov.  1888  ;  Trib.  comm.  Anvers,  27  mal  1896,  Joum.  d'Anvers,  1896 
1.  322;  pour  le  Canada  (en  tant  qu'il  s'agit  seulement  de  lois  non  écrites), 
Taschereau,  de  la  condition  légale  des  étrangers  au  Canada,  Ciunet,  1895, 
p.  64;  Lafleur,  the  conflict  of  laws  in  the  province  of  Québec,  p.  24,  qui 
cite  de  nombreuses  espèces  de  jurisprudence  canadienne;  pour  l'Espagne, 
Trib.  sup.  de  Madrid,  13  janv.  1885  (Pand.,  fr.  88,  5,18);  pour  les  États-Unis, 
Cour  de  New- York,  6  mars  1883,  Ciunet,  1884,  428;  U.  S.  Circuit  Court 
of  appeals,  7*  circuit,  23  mars  1900,  Hundell  c.  C**  Générale  transaUan- 
tique,  The  national  corporation  reporter  du  5  avril  1900;  pour  la  France, 
Cass.  16  juillet  1888  (Pand.  fr.  88,  1,  496);  Rennes,  6  avr.  1835  (S., 
36,  2,  55).  Paris,  12  déc.  \%U  {Bullet.  Cour  Paris,  1864,  p.  925);  Pau, 
14  fév.  1882  (S.  84,  2,  129,  P.  84,  1,  722);  pour  l'IUlie,  Cass.  de  Florence, 
20  févr.  1890  (Ciunet,  1893,  p.  630);  Cass.  de  Turin,  7  fév.  1889  {Rev. 
prat.  de  droit  intem,  privé,  1889,  V«  loi  étrangère,  n"  10),  9  nov.  1891 
(Ciunet,  1894,  p.  601);  Gênes,  10  déc.  1894  (Ciunet,  1896,  p.  907);  pour 
le  Portugal,  Trib.  suprême  de  Lisbonne,  18  déc.  1891,  {Rev.  prat.  de  droit 
in f cm.  privé,  1892,  1,  129). 

(1)  Cette  conception  que  les  tribunaux  se  sont  faite  de  la  preuve  des 
lois  étrangères  entraîne  certaines  conséquences  indirectes  que  nous  nous 
bornons  à  signaler:  en  France  ou  dans  les  pays  où  l'organisation  judiciaire 
est  analogue  à  la  nôtre,  l'interprétation  des  lois  étrangères  par  les  juges  du 
fond  échappe  en  principe  au  contrôle  de  la  Cour  de  cassation,  sauf  certaines 
exceptions  dont  la  jurisprudence  augmente  chaque  jour  d'ailleurs  le  nombre 
et  l'importance. 

Dans  les  pays  où,  soit  comme  en  Angleterre,  soit  comme  aux  États-Unis, 
les  procès  civils  peuvent  être  soumis  à  un  jury,  c'estau  jury  qu'il  appartient 
d'apprécier  le  mérite  de  la  preuve  que  l'on  prétend  faire  de  la  loi  étrangère; 
le  juge  doit  uniquement  faire  connaître  au  jury  quel  est  le  pays  dont  il 
faut  appliquer  la  législation,  Westlake,  §  335  ;  La  doctrine  anglaise  en  ma- 
tière de  droit  international  privé,  Ciunet  1882,  p  23;  Wharton,  Conflict  of 
laws,%lli  ;  Cour  suprême  du  Massachusetts,  1868,  Cour  du  New-Hampshire, 
cités  par  Wharton,  loc.  cit.  et  par  Fiore,  t.  I,  p.  265  ;  Cour  suprême  de 
Pennsylvanie,  Alexander  iV.  E.  Rep.,  t.  XXX.  p.  69;  Flore.,  1. 1 ,  p.265,V., 
cep.  Story,  7»  édit,  g  638  et  638»;  V.  aussi  Laurent,  t.  II,  n,  271,  in  fine. 
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Penaud,  V*^  Loi  étrangère,  n<>  45  ;  Boistel,  Droit  commercial,  n^  23. 

On  apporte  cependant  une  exception  à  la  liberté  des  parties  : 
certains  auteurs  décident  que  si,  en  principe,  aucun  mode  de 
preuve  n'est  interdit  aux  intéressés,  il  en  est  différemment  du 
serment  décisoire  ou  de  Taveu,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  la 
preuve  d'un  droit  non  écrit.  V.  Schaffner,  Intem,  privatr., 
I  260,  p.  208;  Tœpfer,  Probatione  per  jurisjurandi  delationem 
caute  instituendâ  (Wittemb,,  1790,  n**  X,  p.  24);  Mittermaier, 
Arch.  fur  civ.  pr,  XVIII,  p.  75;  Lessona,  Revue  de  droit  inter- 
national et  de  législation  comparée,  1895,  p.  555;  De  Bar,  t.  I, 
p.  138;  Seuffert,  Commentar  zur  deutschen  Civilprocessord- 
nung,  g  265;  Rolin,  Principes  du  droit  international  privé,  1. 1, 
n"  522. 

La  doctrine  s'est  généralement  prononcée  en  sens  contraire 
de  la  jurisprudence,  pour  ce  qui  est  delà  charge  de  la  preuve; 
la  majorité  des  auteurs  estime  que,  dans  le  cas  où  les  parties 
gardent  le  silence  ou  ne  fournissent  que  [des  renseignements 
incomplets  sur  la  législation  étrangère,  les  tribunaux  doivent 
d'office  suppléer  à  leur  inaction  ou  à  leur  impuissance  (1)  (2). 

Les  tribunaux  doivent  donc,  dans  l'opinion  de  la  majorité  de 


[1]  Au  cas  où  les  intéressés  n'établissent  pas  d'une  façon  sufUsanle  la 
consistance  d'une  loi  étrangère,  le  juge  nalional  ne  peut  présumer  qu'elle  est 
identique  à  la  loi  nationale.  Despagnet,  n.  24  ;  Laurent,  t.  II,  p.  263  et 
suiv.  Contra  Weiss,  Précis,  2-  édit,  p.  297  ;   Hue,  t.   I,  n.   176. 

(2)  V.  notamment:  Résolutions  de  l'Institut  de  droit  international  votées  à 
Hambourg  (Annuaire  de  l'Institut,  t.  XII,  p.  328)  ;  Lehr,  Tableau  général^ 
etc.,  p.  115;  Asser,  Éléments  de  droit  international  privée  p.  35,  §  H  et  12; 
Audi  net.  Droit  international  privé,  p.  229;  Beseler.  Deutsches  Privatrecht, 
t.  I,  p.  117;  Brocher,  Cours  de  droit  international  privé,  t.  I,  p.  153  et  154  ; 
Catellani,  //  diritlo  intemazionale  privato,  t.  II,  p.  802  ;  Champcommunal, 
Revue  critique,  1898,  p.  36,  Successions  ah  intestat,  p.  586  ;  Gontuzzi, 
FitangieH  1890,  XV,  p.  650,  669,  769  ;  Corsi,  La  Legge,  1885,  I,  92  ;  De  Bar, 
Th.  und  Praxis  des  internat,  Privatrechts^  §  32,  p.  132,  Esquisse  de  droit 
international  privé,  Clunet,  1893,  p.  541  ;  Despagnet.  Droit  international 
privé,  p.  45;  De  Vareilles-Somraières.  Synthèse  du  droit  international, 
t.  II,  p.  296,  Clunet,  1900,  p.  289;  Féraud-Giraud,  fieoMC  de  droi/in/ema/iona/ 
et  de  législation  comparée,  1892,  p.  233;  Flore,  Monitore  dei  Trihunali,  1887, 
p.  1005;  /)roî/  international  privé,  n.  267  ;  Flaischlen,  Revue  de  la  jurisprudence 
roumaine  en  matière  de  droit  international,  Rev,  dr,  intem.  et  législ.  comp., 
1891,  p.  290  ;  Fusinato,  Vesecuz.  délie  sent,  straniere,  p.  7u  et  71  ;  Questioni  di 
dir.  internai. privato,  p.  55  ;  Annuario  di  dottrina,  legislaz.  e  giurispr.,  III, 
p.  411  ;  Gianzana,/oS^raniero,t.I,  2*  part., p. 20;  Gierke,Z«eAr6ucAd.  deutschen 
Privatrechts,  t.  I,  p.  216;  Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts,  g  38; 
Jettei,  Handbuch  des  in  OEsterreich-Ungam  geltenden  intem.'    Privatrechts 
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la  doctrine,  rechercher  d'office  le  sens  des  dispositions  delà 
loi  étrangère  qui,  d'après  les  principes  du  droit  international, 
doivent  régir  la  question  qui  leur  est  soumise;  dans  une 
opinion  intermédiaire,  qui  d'ailleurs  ne  Compte  plus  guère  de 
partisans,  il  dépendrait  de  la  volonté  du  tribunal  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire  application  de  la  loi  étrangère;  aucune  obliga- 
tion ne  pèserait  sur  lui  à  cet  égard;  il  aurait  simplement  la 
faculté  de  recourir  à  son  gré  aux  dispositions  de  la  loi  étran- 
gère.  V.  Kori,   Erôrteruiigen,   III,    p.    29. 

Telles  sont,  en  résumé,  les  règles  générales  auxquelles 
obéit  la  preuve  des  lois  étrangères  dans  les  pays  les  plus 
importants  ;  il  nous  semble  utile  de  joindre  quelques  indica- 
tions particulières  sur  certains  d'entre  eux. 

Allemagne.  —  Il  est  essentiel  de  remarquer  que  le  Code  de 

1^  2  ;  Laurent,  Droit  civil  international^  t.  II,  p.  263  et  suiv.  ;  Mattirolo, 
Trattato  di  dir.  giudiz.  etc.  ilaL^  3*  édit.  t.  VI,  p.  103i  et  suiv.  ;  Mitter- 
maier,  Archiv  fur  civ.  Praxis,  t.  XVIII,  p.  67  ;  Pescalore,  Giornale  délie 
leggi,  VII,  p.  332  ;  Piccaroli,Gtor.  torinOy  t.  XXIII,  p.  109,  Pierantonî,  Raa- 
segna  dir.  comm.,  1883,  I,  401,  Filangieri,  1883,  p.  433;  Prida,  Derecho  in- 
temacional privadOy  p.  213;  Reyscher,  Wurtembergisches  Prtca/recA/,  §  81  ; 
Rolin,  Principes  du  droit  international  pHvé,  1. 1,  p.  783  et  suiv.  ;  SchafTner, 
Entwicketung  des  internationalen  Privatrechts^  p.  207;  Stabel,  Vortrage 
uber  dos  franzôsische  und  Itadische  Civitrecht,  p.  .41  ;  Stobbe,  Handbuch  d. 
deutschen  Privatrechts,  t,  I,  p.  153  ;  Streit,  Aixovo|itxoi  xavove;,  p.  7  ;  Surville 
et  Arthuys,  Droit  international  privé,  p.  43  ;  Unger,  Archiv  fur  civ.  Praxis, 
t.  I,  p.  306;  Vangerow,  Pandec/tfn,  t.  I,p.  31  ;Vrayeet  Oode,£>tvorce,  p.  93U; 
Wâchter,  Archiv  fiir  civ.  Praxis,  l.  XXIV,  p.  310;  Weiss,  Traité  élémen- 
taire de  droit  international  privé,  p.  554  ;  Traité  de  droit  international,  t.  3. 
p.  164. 

Voir  cependant  eh  sens  contraire  :  Aubry  et  Rau,  4*  édil.,  t.  VIII,  p.  152, 
^  749;  Calvo,  Droit  international  théorique  et  pratique,  t.  II,  §  883;  Déman- 
geât sur  Fœlix,  t.  I,  p.  220,  note  a  ;  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon, 
l.  XXIX,  p.  184  et  185;  De  Kossi,  Annuario  delta  procedura  civile,  1891, 
\*  Prova.  p,  518:  Dudloy-Field,  n.  655;  Fœlix,  Pr,  du  droit  international 
privé,  p.  18  ;  Giorgi,  Teoria  dette  obbligazioni.  A*  édil,  t.  I,  n.  434  ;  Hello, 
Conclusions,  sous  cass.,  6  février  1843  (  S.  43,  1,  217,  P.  43,  1,  288)  ;  Hue, 
Commentaire  théorique  et  pratique  du  Code  civil,  t,  I,  n.  176;  Langen- 
beck,  Archiv.  fùrcivilitische  Praxis,  18«8,  l,  XLI,  p.  152;  Lessona,  La  preuve 
des  lois  étrangères.  Rev.  dr.  intem.  et  législ.  comp.  1895,  p.  551  ;  Sullaprova 
délie  disposisioni  di  una  legge  straniera.  Cilla  di  Caslello,  1892,  p.  1  et  suiv. 
Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  t  I,  n.  80  ;  Œconomides, 
EY^eip:6tov  IIoX'.T.  Atxovofiia;  1890,  p.  539  ;  Oppenheiro,  Volkerrecht,  p.  183  ; 
Rougelot  de  Lioncourt,  Du  conflit  des  lois  personnelles  française  et  étnm- 
gères,  p.  46  ;  Taylor,  Evidence,  §  548  et  1423  ;  Westlake,  Rev.  de  droU  in- 
tem. 1882.  p.  304;  Wharlon,  Treatise  on  the  conflicl  of  laws,  n.773  ;  Winds- 
cheid,  Pand.  §  14. 
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procédure  civile  de  TAllemagne  du  30  janvier  1877  a  décidé 
expressément  que  «  le  droit  en  vigueur  dans  un  autre  État, 
les  coutumes  et  les  statuts  n'ont  besoin  d*étre  prouvés  qu'au- 
tant qulls  ne  sont  pas  connus  du  tribunal.  Pour  la  recherche 
de  ces  règles  de  droit,  le  tribunal  n'est  pas  limité  aux  moyens 
fournis  par  les  parties  ;  il  peut  encore  puiser  à  d'autres  sources 
de  renseignements  et  peut  ordonner  tout  ce  qui  lui  parait 
nécessaire  ».  Art.  265,  V.  Reichsgerichtj  23  mars  1897,  Sirey 
et  Journal  du  Palais,  1899,  4,  29,  Clunet,  1900,  p.  634; 
Tribunal  suprême  de  Bavière,  2  juillet  1898,  Zeitschrift  fur 
internationales  Privatrecht,  1899,  p.  112,  Olunet  1900,  p.  162. 
La  loi  du  17  mai  1898,  qui  a  apporté  de  nombreuses  modifica- 
tions au  Code  de  procédure  civile  allemand,  n'a  pas  touché  au 
texte  de  l'art.  265. 

Il  faut  se  garder  de  conclure  de  ce  texte  que  le  juge  est 
toujours  dans  l'obligation  de  déterminer  d'office  le  sens  des 
lois  étrangères  :  si  la  question  porte  sur  un  point  de  droit 
étranger  que  le  juge  ignore,  c'est  à  la  partie  qui  désire  s'en 
prévaloir  qu'il  incombe  d'en  fournir  la  preuve  et,  si,  dans  ce 
cas,  la  partie  ne  réussit  pas,  le  juge  se  trouve'dans  l'obligation 
de  statuer  d'après  les  dispositions  du  droit  allemand.  Cour 
suprême  commerciale  de  Leipzig,  14  février  1871,  Clunet,  1874, 
p.  80  ;  — V.  aussi  Sachs,  Revue  de  droit  international  et  de  législa- 
tion comparée,  1874,  p.  232;  De  Bar,  g  32;  Goldschmidt,  g  38: 
Fiore,  t.  I,  n'  262;  Contuzzi,  Délia  prova  in  giudizio  délie  leggx 
straniere,  il  Filangieri,  1890,  p.  657. 

Les  tribunaux  allemands  admettent  différents  modes  de 
preuve  à  l'effet  d'établir  l'existence  et  de  déterminer  le  sens 
des  lois  étrangères  :  déclaration  d'un  consul  allemand 
Reichsgericht  22  juin  1893,  Clunet  1894,  p.  570),  déclaration 
du  ministre  de  la  Justice  d'un  pays  étranger  (Tribunal  régional 
de  Dresde,  7  novembre  1889,  Clunet  1891,  p.  987),  ouvrages  de 
doctrine  ou  articles  de  journaux  judiciaires  [Reichsgericht 
26  février  1891,  Clunet  1892,  p.  240j,  certificats  de  coutume 
délivrés  par  des  jurisconsultes  des  pays  étrangers  (Tribunal 
supérieur  du  commerce  de  Leipzig,  28  février  1 87 1 ,  Clunet  1 874 , 
p.  191);  parfois  même,  ils  se  livrent  par  eux-même  à  une  étude 
directe  de  la  loi  étrangère  en  se  servant  à  cet  effet  des  travaux 
préparatoires  (Tribunal  supérieur  du  commerce  de  Leipzig 
21  février  1871,  Clunet  1874,  p.  185). 

Des  tribunaux  allemands  ne  sont  pas  d'ailleurs  liés  par  les 
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opinions  qui  sont  produites  devant  eux  (Tribunal  supérieur  de 
Cologne,  26  octobre  1891,  Zeitschrift  fur  intern.  Privat'Und 
Strafrecht,  1894,  p.  63). 

Angleterre.  —  La  preuve  d^une  loi  étrangère  est  considérée 
dans  ce  pays  comme  la  preuve  d'un  fait  et  on  a  vu  précé- 
demment que  dans  le  cas  où  Taffaire  est  portée  devant  un 
jury  civil,  c'est  au  jury  et  non  au  juge  qu'il  appartient  de 
statuer  sur  les  prétentions  de  chaque  parties  relatives  au  sens 
des  lois  étrangères  (V.  supra,  p.  26,  note  1).  On  a  vu  aussi  qu'à 
moins  que  les  intéressés  ne  démontrent  le  contraire,  le  juge 
doit  supposer,  réserve  faite  de  certains  cas  particuliers,  que 
la  loi  étrangère  est  identique  à  la  loi  anglaise,  (V.  supra,  p.  25, 
note  1).  Quant  aux  modes  de  preuve  reconnus  admissibles  par 
les  juridictions  anglaises,  il  faut  distinguer  selon  que  la  loi 
à  prouver  est  écrite  ou  non  écrite;  dans  le  premier  cas,  les 
tribunaux  ont  commencé  par  exiger  la  production  du  texte 
même  de  la  loi  (1);  ils  se  montrèrent  d'abord  très  rigoureux 
snr  l'authenticité  de  la  copie  de  la  loi  étrangère  à  produire  (2) 
mais  ils  finirent  par  être  moins  exigeants  (3).  Depuis  la  célèbre 
affaire  du  baron  de  Bode  (4j,  en  1845,  la  jurisprudence  anglaise 
a  été  modifiée  :  depuis  lors,  la  preuve  d'une  loi  étrangère 
écrite  se  fait  au  moyen  d'experts  (5). 

C'est  le  procédé  qui,  de  tous  temps,  avait  été  employé  à 
l'égard  des  lois  non  écrites. 

Par  experts,  on  doit  entendre  tout  d'abord  des  hommes  de 
loi  qui  ont  étudié  le  droit  qu'il  s'agit  d'appliquer,  dans  le  pays 
même  où  il  est  en  vigueur;  on  ne  saurait  considérer  comme 
telles  des  personnes  qui  connaîtraient  les  dispositions  de  la 
loi  étrangère,  mais  qui  ne  se  seraient  livrées  à  son  étude 


(1)  Bochllinck  c.  Schneider  3  Esp.  58,  40  Geo.  3;  Clegg  c.  Levy  1812, 
3  Camp.  166;  The  lato  Urnes,  31  octobre  1891. 

(2)  Chanoine  c.  Fowler,  3  Wendell,  173  ;  Packard  c.  Hill  1829,  2  Wendell 
411  ;  Wharlon,  §  775,  note  w, 

(3)  Lacan  c.  Higgins,  3  Stark  N.  P.  C.  178;  Middietonc.  Janverin,  2  Hagg 
C.  II.  437,742  ;  Picton,  The  law  UmeSy  du  14  novembre  1891  ;  Wharlon,  loc, 
cit.  ;  Story,  §  641  a,  note  4. 

(4)  Baron  de  Bode,  1845,8  Q.  B.  208,  246;  The  law  limes,  14  novembre 
1891,  p.  22  ;  Wharton,  loc.  cil. 

(5)  Sussex  Peerage,  II  Cl.  et  Fin.,  85;  Ihe  law  limes,  28  novembre  1891, 
p.  58  ;  Wharton,  loc.  cil;  Story,  loc.  cil.  ;  Wesllake,  Ciunet  1882,  p.  24. 
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qu'en  dehors  du  pays  où  il  est  applicable  (1).  Les  tribunaux 
anglais  ont  donc  déclaré  recevables  les  témoignages  d'avo- 
cats ou  de  notaires  français  pour  établir  un  point  de  droit 
français,  d^avocats  autrichiens  pour  établir  un  point  de  droit 
autrichien  (2),  d'avocat  anglais  ayant  siégé  dans  une  cour  de 
justice  japonaise  pour  établir  un  point  de  droit  japonais  (3) 
à  défaut  d'homme  de  loi,  les  tribunaux  anglais  peuvent 
entendre  un  individu  peritus  virtute  officii  :  ainsi,  un  évéque 
pour  prouver  la  loi  canonique  du  mariage  (4),  un  ambassadeur 
étranger  en  Angleterre  sur  un  point  de  droit  étranger  (5),  des 
officiers,  des  missionnaires  et  des  avocats  ayant  résidé  en 
Afrique  sur  le  point  de  savoir  si,  dans  une  peuplade  afri- 
caine, l'esclavage  existe  encore  (6).  L'expert  doit  en  principe 
déposer  en  personne  devant  la  cour  anglaise,  mais,  s'il  en 
est  empêché,  il  consigne  par  écrit  ses  dires  et  il  les  fait  suivre 
d'un  affidavit[7).  Le  juge  anglais  n'est  pas  lié  par  les  opi- 
nions sur  les  lois  étrangères  qui  ont  pu  être  émises  devant  lui(8j; 


(1)  Sussex  Peerage,  précité;  Bristow  c.  SéquevIUe,  1850,  5 ex.  Rep,  275  ; 
Haule  cour  de  justice.  .Dtuûton  of  probate  and  admiralty,  7  décembre  1875, 
Bonelli,  Clunet  1877,  p.  167,  The  law  limes,  28  novembre  1891  ;  Slory,  §  642  ; 
Contuzzi,  //  Filangieri  1890,  p.  655;  Foole,  p.  531  ;   Lafleur,  p.  31,  noie  1. 

(2)  Cour  de  chancellerie,  27  juillet  1874.  Clunet  1874,  p.  128  ;  Haute  Cour 
de  justice,  division  d'amirauté,  26  juillet  1886,  Cour  d'appel  d'Angleterre, 
15  février  1887,  Augusta.  Clunet  1888,  p.  115  ;  Haute  Cour  de  justice,  div. 
du  banc  de  la  Reine,  3  février  189U  Clunet  1891,  p.  257;  Cour  de  justice, 
division  des  divorces,  Simonin  c.  Mallac,  1860,  Rev.  dr.  intem.  et  législ. 
comp.,  1870,  p.  253. 

(3)  Haute  Cour  de  justice,  div.  ofprobatCy  8  février  1890,  Clunet  1890,  p.  714. 

(4)  Sussex  Peerage,  précité. 

(5)  In  the  goods  of  prince  of  Oldenbourg,  9,  P.  D.  234  ;  in  the  goods  of 
Darmoy,  3  Hagg  Eccl.  767.;  Dost  ali  Khan,  1880,  6  P.  div.  6,  the  law  limes, 
loc.  cit.  ;  WesUake,  §  357  ;  Phillimore,  t.  IV,  p.  910  ;  Foote,  p.  532. 

(6)  Haute-Cour  de  justice,  div.  de  chancellerie,  7  mai*1891,  Clunet  1892, 
p.  254. 

(7)  V.  Bevernaege,  Affldavits  and  dépositions.  Etude  sur  le  rôle  des  certi- 
ficata  affirmés  sous  serment  dans  la  procédure  de  V Angleterre  et  des  États- 
UniSj  1  broch.  Bruxelles  1895  ;  Lebret,  Clunet  1892,  p.  733. 

(8)  Foote,  p.  528  ;  Westlake,  §  358  ;  Dalrymple,  2  Hagg,  C.  R.  54  ;  Conseil  privé, 
.17  février  1892,  Clunet  1894,  p.  155;  Bremer  c.  Freeman,  Clunet  1874,  p.  91  ; 
Haute  Cour  de  justice,  div.  of  probate,  8  février  1890,  Clunet  1890,  p.  713  ; 
Bradlaugh  c.  de  Rin,  1870,  L.  Hep.  5.  C.  P.  473  ;  Trimbey  c.  Viguier 
1  Bing  N.  C.  151-158;  Cour  d'appel,  15  février  1889,  Clunet  1889,  p.  876,  The 
law  limes,  28  novembre  1891,  p.  58  ;  Lindo  c.  Belisario,  1  Hagg.  Cons,  216  ; 
Nelson  c.  Bridport,  8  Beav.  537. 
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il  peut  en  apprécier  le  mérite,  mais  il  ne  peut  se  rapporter  à 
des  textes  que  les  experts  n'ont  pas  cités  (1). 

Au  point  de  vue  de  la  preuve,  les  lois  édictées  dans  les 
autres  parties  de  Tempire  britannique  sont  considérées  en 
Angleterre  comme  des  lois  étrangères  (2)  ;  une  loi  du  13  août 
1859  [British  Law  Ascertainment  Act,  22  et  23,  Vict.,  c.  63)  a  eu 
pour  objet  d'organiser  dans  les  différentes  parties  de  Tempire 
britannique  la  preuve  des  lois  édictées  dans  une  autre  partie 
de  cet  empire;  à  cet  effet,  le  tribunal  saisi  d'une  affaire  dans 
laquelle  est  applicable  une  loi  de  cette  nature  peut  demander 
des  éclaircissements  à  une  cour  supérieure  établie  dans  le 
pays  où  le  droit  est  en  vigueur;  le  tribunal  qui  a  recherché 
un  tel  avis  est  tenu  de  s'y  conformer;  cette  obligation  n'existe 
pas  d'ailleurs  pour  la  juridiction  supérieure  à  laquelle  Taffaire 
peut  ultérieurement  être  déférée  (3). 

On  a  vu  précédemment  qu'une  loi  du  17  mai  1861  [Foreign 
/aw  ascertainment  ac(,  24  et  25,  Vict.,  C.  11)  (4)  a  donné  à 
la  reine  la  faculté  de  conclure  des  traités  avec  les  puissances 
étrangères  dans  le  but  de  régler,  suivant  des  principes  ana- 
logues (5),  la  preuve  des  lois  étrangères  proprement  dites,  en 
Angleterre,  mais  on  sait  qu'en  fait  cette  loi  n'a  pas  encore 
reçu  d'application.  (V.  supra,  p.  23.) 

Argentine  (République).  —  L'application  des  lois  étrangères 
n'a  lieu,  en  vertu  de  l'art.  13  du  titre  !•'  préliminaire  du  Code 
civil  de  1869,  que  sur  la  demande  de  la  partie  intéressée,  à  la 
charge  par  celle-ci  d'établir  l'existence  de  la  loi  étrangère  ; 
exception  doit  toutefois  être  faite  à  l'égard  des  lois  étrangères 
qui  sont  obligatoires  dans  la  République,  en  vertu  de  conven- 
tions diplomatiques  ou  de  lois  spéciales  ^61.  (V.  comme  ap- 

(1)  Westlake,  §  339  ;  Clunet  1882,  p.  24. 

(2)  Dalrymple  c.  Dalrymple,/?eu.  de  dr.  intem,  ef  de  Icgisl.  comp.  1870,  p. 
266  ;  Lawrence  sur  Wheaton,  t.  III,  p. 61  ;  il  s'agissait,  en  l'espèce,  d'un  point 
de  droit  écossais;  V. aussi  une  loi  du  25  juin  1865  (28  et  29  Vict.  c.  63). 

(3)  Renault,  Ann.  lég.  étr.  1879,  p.  67,  note  3;  Westlake,  Clunet  1882,  p.  24; 
Fiore,  Monitore  dei  tribunali,  1887,  p.  1006  ;  Foote,  p.  532  :  Lafleur,  p.  33. 

(4)  Voir  aussi  une  loi  du  7  août  1851,  14  et  15  Vict.  C.  99,  sect.  7. 

(5)  L'avis  de  la  juridiction  étrangère  consultée  ne  serait  jamais  obligatoire 
pour  les  juges  anglais. 

(6)  V.  Alberto  Palomeque,  De  Vexéculion  des  jugements  étrangers  dans  la 
République  Argentine,  Clunet  1887,  p.  553  ;  Weiss,  Tr.  théor  et  prat.,  dr, 
intem.  privé,  t.  III,  p.  165,  note  1  ;  Torres  Campos,  Êlementos  de  derecho 
intemacional  privado,  2'  édition,  p.  307  ;  Asser,  Le  Code  civil  de  la  Répu- 
blique Argentine,  Rev.  droit  intem.  et  lég.  comp,,  1873,  p.  691. 
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plication,  en  matière  d'extradition,  Clunet,   1895,  p.   301.) 

Autriche.  —  L'art.  271  du  Code  de  procédure  civile  du  !•'  août 
1895  est  pour  ainsi  dire  la  reproduction  presque  textuelle  de 
Tart.  265  du  Code  de  procédure  civile  allemand  dont  nous  avons 
donné  la  traduction  ci-dessus  :  il  en  diffère  cependant  dans 
sa  partie  anale,  ainsi  conçue  :  a  il  (le  tribunal)  peut  d'of&ce  se 
livrer  à  toutes  investigations  qui  lui  paraissent  utiles  dans  ce 
but  et  en  particulier,  en  tant  que  cela  est  nécessaire,  deman- 
der rintervention  du  ministre  de  la  Justice.  »  (Y.  exposé  des 
motifs,  p.  265;  Walker,  Streitfragen  aus  dem  intemationalen 
Civilprocessrechte,  p.  39).  Le  recours  au  ministre  de  la  Justice 
était  d'ailleurs  déjà  pratiqué  avant  la  promulgation  du  Code 
de  procédure.  V.  Cour  suprême  d'Autriche,  23  mai  1893. 
(Sirey,  1894,  4,  p.  25  et  la  note  Wahl;  Clunet,  1894,  p.  908); 
c'était  alors  une  question  controversée  que  celle  de  savoir 
dans  quelle  mesure  les  juges  pouvaient  rechercher  par  eux- 
mêmes  le  sens  des  lois  étrangères.  V.  décr.  impér.,  23  janv. 
1794;  Cour  suprême,  26  sept.  1882,  Clunet,  1886,  p.  464;  Trib. 
Vienne  sous  cour  suprême,  22  janv.  1881,  Clunet,  1886, 
p.  473;  Cour  suprême,  25  févr.  1880,  Clunet  1886,  p.  467(1). 

Comme  moyen  de  preuve,  on  admettait  alors  et  on  admet- 
trait encore  aujourd'hui  des  certificats  de  consuls  autri- 
chiens à  l'étranger  ou  de  consuls  étrangers  en  Autriche  (2),  des 
certificats  de  ministres  de  la  Justice  ou  même  de  ministres  de 
l'Intérieur  de  pays  étrangers  (3),  d'avocats  étrangers  ou  d'avo- 
cats conseils  près  d'une  ambassade  d'Autriche  à  l'étranger  (4). 

La  loi  hongroise  est  considérée  en  Autriche  comme  une  loi 
étrangère;  elle  se  prouve  de  la  même  façon,  notamment  par 
une  déclaration  du  ministre  de  la  Justice  de  Hongrie  (5). 

(1)  ConTs\ipréme2A}Rn\\eT\Sd^{Zeit8ch7'ififûrinler.Privat'UndStrafrecht, 
1894, p. 288); Coursupr.il  juin  1895 (Zw/w^n//,  1895, p. 518)  \Veiss,t.  3,p.  167. 

(2)  Trib.  de  Vienne,  sous  cour  suprême  22  janv.  1881,  Clunet  1886, 
p.  473;  Trib.  Léopoistadt,  10  décembre  1887,  Clunet  1895,  p.  646. 

(3)  Trib.  Vienne,  3  février  1886  sous  Cour  suprême  26  août  1886,  Clunet 
1888,  p.  674,  Trib.  Brûnn,  4  oct.  1890  sous  Cour  suprême  8  janvier  1891, 
Clunet  1891,  p.  1003. 

(4)  V.  Cour  suprême  23  mai  1893  précité.  V.  aussi  Kitka,  Beweislehre  im 
lislerr.  C.  P.,  p.  156;  Ilaimerl  Wagner's  Zeitschrift  1833,  II,  p.  285;  Vesque, 
p.  128  ;  Unger,  t.  I,  p.  306  ;  Canstein,  t.  II.  p.  51  ;  Manger,  p.  176 

(5)  Cour  d'appel  de  Vienne  sous  Cour  Suprême,  18  septembre  1883.  Clu- 
net 1888,  p.  281  ;  Trib.  Vienne  1"  août  1890,  sous  Cour  suprême,  10  février 
1891,  Clunet  1891,  p.  1005. 
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Belgique,  —  La  jurisprudence  belge  a  adopté  les  même  solu- 
tions que  la  jurisprudence  française  :  c'est  dire  que  les  ren- 
seignements fournis  sur  la  pratique  française  peuvent  être 
étendus  à  la  pratique  belge;  c'est  ainsi  que,  dans  les  deux 
pays,  la  preuve  d'une  loi  étrangère  est  considérée  comme  la 
preuve  d'un  fait  (1);  les  moyens  de  preuve  reconnus  par  la  loi 
peuvent  être  admis  devant  les  tribunaux  belges  dans  les 
mêmes  conditions  qu'en  France  ;  on  a  considéré  comme  pou- 
vant établir  le  sens  d'une  loi  étrangère  les  sentences  étran- 
gères rapportées  dans  un  recueil  de  jurisprudence  (2),  les 
parères  ou  consultations  (3),  les  articles  de  doctrine  (4),  les 
certificats  des  consuls  belges  à  l'étranger  (5). 

Canada.  —  La  preuve  des  lois  étrangères  est  soumise  en 
principe  aux  mômes  règles  qu'en  Angleterre  :  c'est  dire  que 
cette  preuve  est  considérée  comme  celle  d'un  fait  laissée  à  la 
charge  de  la  partie  qui  en  invoque  les  dispositions  (6)  et  que, 
dans  le  silence  des  intéressés,  les  juges  doivent  considérer  la 
loi  étrangère  comme  identique  à  la  loi  nationale  (7). 

(1)  Cass.  12  avril  1888.  Pasicr.  88,  I,  186;  16  mai  1889.  Ciunet  1889, 
p.  890  ;  Laurent,  t.  Il,  p,  269  ;  Fiore,  Monitore  dei  Triàunali  1887,  p.  1006. 

(2)  Trib.  Anvers  13  janvier  1886,  Joum,  Tnb.  (B.)  du  11  mars  1886;  Vin- 
cent et  Penaud,  V».  Lois  étrangères,  n.  50. 

(3)  Bruxelles,  20  juillet  1865,  Pasicr,  66,  2.  60. 

(4)  Trib.  comm.  Anvers,  1"  septembre  1888,  Joum.  Trib.  (B.)  du  1"  no- 
vembre 1888;  Vincent  et  Penaud,  suppl.  1888,  V»  Loi  étrangère,  n.  5;  Trib. 
comm.,  Anvers  10  novembre  1894,  Ciunet  1895,  p.  871;  Justice  de  paix  de 
Bruxelles,  26  février  1898,  Pand.  B.98,  p.  225. 

(5) Trib.  comm.,  Anvers,  11  mai  1888,  Ciunet  1889,  p.  718  ;  V.  aussijTrib, 
Anvers,  13  novembre  1884,  Ciunet  1886,  p.  217. 

(6)  Lafleur,  The  con/lict  of  laws  in  the  province  of  Québec^  p.   23;  Hart 
.  Phillips,  1  L.  C.  R.  90;  Addams  c.  Warden,  6  L.  C.  R.  237  ;  Rendell  c. 

Black  Diamond  SS.  Co.,  R.  J.  Q.  10  S.  C.  257.  V.  cependant  Rogers  e.  Mis- 
issippi  and  Dominion  SS.  Co.,  14,  Q.  L.  R.  99. 

(7)  Lafleur,  p.  24;  Taschereau,  De   la  condition  légale  des  étrangers  au 
Canada,  Ciunet  1895,  p   64  ;  Parker  c.  Cochrane,    Mont.    Cond.  Rep.  65 
Brodie  c.  Cowan,  7  L.  C.  J.  96;   Bank  of  Montréal  c.  Hopkins,  R.  J.  Q 
7  S.  C.  308;  Trew  c.  Kirkup,  R.  J.  Q.  7  S.  C.  308  ;  Thomson  c.  Thomson 
R.  J.  Q.  9  S.  C.  389  ;  Dupont  e.  Québec,  SS.  Co.,  R.  J.  Q.   11  S.  C.  188 
suprême  court  of  Canada,  Glengoil  SS.  Co.  c.  Pilkington,  28  S.  C,  R.  146 
Giles   c.  Primeau  et  Primeau  c.  Giles,  M.  L.  R.  7  Q.  B.  456  et  467,31  L.  C 
J.  266  et27l  ;  V.  cependant  l'opinion  de  certains  juges  dans  Oranger  c.  Parke, 
10  L.  C.  R.  350  :  dans  certaines  des  espèces  qui  précèdent  le  texte  à  appli- 
quer était  en  vigueur  dans  une  partie  de  l'Empire  britannique  autre  que  le 
CaQa49  ou  même  au  Canada  dans  une  province  autre  que  celle  de  Québec. 
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On  a  regardé  comme  expert  à  TefFet  d'établir  le  sens  d'une 
loi  étrangère,  le  capitaine  d'un  navire  étranger  dans  une 
action  en  paiement  de  gages  formée  contre  un  autre  capitaine 
de  ménie  nationalité  (1);  on  a  admis  comme  suffisante  la  pro- 
duction d'une  copie  certifiée  d'un  jugement  étranger  (2).  En 
vertu  de  Tart.  12G7  du  Code  civil  de  Québec,  amendé  par  le 
R.  8.  Q.  5805,  les  lois  écrites  du  Parlement  impérial  et  celles 
votées  par  les  législatures  des  autres  provinces  du  Canada 
peuvent  être  prouvées  àPaide  d'exemplaires  des  lois  imprimées 
par  une  personne  dûment  autorisée. 

Les  lois  de  1859  et  de  1861  dont  nous  nous  sommes  précé- 
demment occupé  (V.  supra,  p.  23),  sont  applicables  au 
Canada  V.  aussi  L.,  21  mars  1881  (44,  Vict.,  C.  28,  statuts 
revisés  du  Canada  1886,  t.  2,  p.  1889),  pour  le  cas  où  il  y  a 
lieu  de  prouver  dans  une  province  du  Canada  des  actes  ou 
autres  documents  législatifs  votés  dans  une  autre  province  du 
Dominion. 

Chili.  —  On  peut  consulter  sur  la  preuve  des  usages  com- 
merciaux, l'art.  5  du  Code  de  commerce  du  23  nov.  1865, 
V.  Trad.  Prud'homme,  p.  3,  p.  31. 

Colombie.  —  Il  n'existe  pas  dans  la  législation  colombienne 
de  mesures  générales  sur  la  preuve  des  lois  étrangères;  il 
semble  qu'il  y  ait  lieu  d'appliquer  par  analogie,  toutes  les 
fois  où  cela  est  nécessaire,  les  dispositions  de  l'art.  1408  du 
Code  de  justice  ;  d'après  ces  dispositions,  l'existence  des  lois 
étrangères  doit,  en  matière  de  divorce  ou  de  nullité  de  mariage, 
être  prouvée  par  l'intéressé  au  moyen  de  la  production  d'une 
copie  authentique  certifiée  telle  par  le  pouvoir  exécutif  ou  par 
le  tribunal  supérieur  du  pays  où  la  loi  étrangère  est  applicable 
ou  au  moyen  de  commissions  rogatoires  adressées  aux  juges 
de  ce  pays.  V.  Champeau  et  Uribe,  Tratado  de  derecho  civil 
colombiano,  t.  l,p.  83. 

Egypte.  —  La  charge  delà  preuve  des  lois  étrangères  incombe 
à  celui  qui  en  invoque  le  bénéfice  (3)  ;  sous  ce  rapport,  les 

(1)  Patezc.  Klein,  13  L.  C.  R.,  433  ;  V.  cep,  Lafleur,  p.  30. 

(2)  Beauron  c.  Davies,  R.  J.  Q.,  11,  S.  C.  123;  2  R.  de  J.  465;  3  R.  de  J. 
360  ;  R.  I.  Q.  6  Q.  B.  547. 

(3)  Cour  d'appel  d'Alexandrie,  14  juin  1876,  Clunet  1876,  p.  494. 
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anciennes  lois  égyptiennes  sont  considérées  devant  les  juri- 
dictions mixtes  comme  des  lois  •étrangères  (1).  Dans  une 
affaire,  où  il  s'agissait  de  déterminer  la  compétence  des  tri- 
bunaux ecclésiastiques  en  Turquie  en  matière  matrimoniale, 
on  s'est  appuyé  sur  une  bulle  pontificale  et  sur  les  décla- 
rations faites  par  la  Turquie  lors  du  traité  de  Berlin  (2). 

Espagne,  —  «  La  preuve  des  lois  étrangères  peut  être  rapportée 
par  des  certificats  émanés  des  jurisconsultes  étrangers,  appar- 
tenant au  pays  où  la  dite  loi  est  appliquée.  C'est  là  une 
question  de  fait  et  comme  telle  soumise  à  la  preuve;  les  tri- 
bunaux ont  donc  un  pouvoir  d'appréciation,  non  seulement 
en  utilisant  la  connaissance  que  les  juges  peuvent  avoir  per- 
sonnellement des  lois  étrangères,  mais  encore  les  certificats 
délivrés  par  les  jurisconsultes  étrangers.  »  Torrès  Campos, 
Le  droit  international  privé  en  Espagne,  Revue  pratique  de 
droit  international  privée  1892,  2*^  part.,  p.  47;  Élementos  de 
derecho  internacional  privado,  2*^  édit.  p.  308  qui  cite  2  arrêts 
de  la  cour  suprême  du  13  janv.  1885  (Clunet  1888,  p.  138);  et 
du  24  mai  1887;  dans  un  arrêt  du  22oct.  1867,  également  cité 
par  Torrès  Campos,  loc,  cit.^  la  cour  suprême  a  admis  comme 
moyen  de  preuve  une  déclaration  du  ministre  de  la  justice 
de  France  obtenue  par  la  voie  de  l'ambassade. 

Etats-Unis,  —  Ainsi  qu'on  l'a  vu  précédemment,  la  preuve 
d'une  loi  étrangère  est  considérée  aux  Etats-Unis  comme  la 
preuve  d'un  fait  (V.  supra,  p.  26,  note  1)  ;  à  défaut  de  justifi- 
cation par  les  intéressés,  les  tribunaux  doivent  présumer  que 
les  dispositions  des  lois  étrangères  sont  identiques  à  celles  de 
l'Eltat  où  siège  le  tribunal  (V.  supra,  p.  24,  note  2)  et  l'inter- 
prétation de  la  loi  étrangère  appartient  au  jury,  à  l'exclusion 
du  juge,  lorsque  l'affaire  est  pendante  devant  un  jury  civil. 

La  loi  fédérale  est  muette  sur  la  preuve  de  la  loi  étran- 
gère (3)  ;   mais,  certaines  législations  particulières  se  sont 


(1)  Cour  d'appel  d'Alexandrie,  7juin  187G,  Clunet  1876,  p.  392. 

(2)  Cour  d'appel  d'Alexandrie,  26  avril  1894,  Clunet  1895,  p.  657. 

(3)  On  estime  généralement  d'ailleurs  qu'ilest  dangereux  pour  un  juge  d'es- 
sayer d'interpréter  une  loi  étrangère,  sans  le  secours  d'un  jurisconsulte 
étranger  :  opinion  du  juge  Blacliburn,  Castrique  c.  Imrie,  39,  L  J.  C.  P. 
350,  355;  Foote,  p.  530  et  531.  Dans  une  affaire  toute  récente  (8  Janvier  1900. 
The  Paquete  Habana  et  the  Lola  c.  les  Étals-Unis,  la  cour  suprême  mise  en 
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occupées  de  cette  question  :  c'est  ainsi  que,  d'après  les 
lois  du  Minnesota,  le  témoignage  d'un  homme  de  loi  est  con- 
sidéré comme  suffisant  pour  déterminer  le  sens  d'une  loi 
étrangère  (il;  d'après  le  code  de  procédure  civile  pour  Tétai 
de  New- York  (chap.  416  des  lois  de  1877,  art.  942),  on  doit 
considérer  comme  faisant  preuve^  par  elle-même,  ime  copie 
imprimée  de  tout  document  législatif  étranger,  contenue 
dans  un  livre  ou  une  publication,  émanant  des  autorités 
publiques  du  pays  étranger  ou  communément  reçue  comme 
faisant  preuve  dans  le  pays  étranger;  s'il  s'agit  d'un  point 
de  droit  coutumier,  on  doit  le  prouver  comme  s'il  s'agissait 
d'un  fait,  par  la  preuve  testimoniale;  les  recueils  judiciaires 
étrangers  peuvent  encore  être  employés  pour  constater,  sur 
un  point  donné,  les  solutions  du  droit  coutumier;  dans  le 
New-Jersey,  on  a  admis  comme  preuve  d'une  loi  française 
les  consultations  d'un  avocat  français  ('2). 

France.  —  Dans  notre  ancien  droit,  la  preuve  des  coutumes 
se  faisait  d'abord  au  moyen  d'enquêtes  par  turbes,  qui  d'ail- 
leurs furent  supprimées  par  l'article  unique  du  titre  13  de 
Ford,  de  1667;  on  employa  alors  à  cet  effet  les  actes  de 
notoriété,  V.  Bouhier,  observations  sur  la  coutume  du  du- 
ché de  Bourgogne  ;  Nouveau-Denizart,  Y^  Actes  de  notoriété 
sur  des  points  de  droit;  certains  actes  de  notoriété  furent 
parfois  produits  à  l'étranger  ;  c'est  ainsi  qu'il  existe  un  acte 
de  notoriété  à  la  date  du  16  janvier  1680,  délivré  par  Te 
lieutenant  civil  de  la  ville,  prévôté  et  vicomte  de  Paris  à 
M"*  la  duchesse  de  Mecklembourg  pour  attester  à  la  chambre 
impériale  de  Spire  que  des  époux  ne  peuvent,  suivant  la  cou- 
tume de  Paris,  se  faire  aucune  donation  entre  vifs;  un  autre 


présence  d'une  dirAculté  du  droit  des  gens  en  malière  de  prises  maritimes, 
s*est  livrée  à  une  recherche  très  complète  de  la  doctrine  étrangère  ;  elle  a 
été  ainsi  amenée  à  appuyer  son  opinion,  notamment  sur  un  passage  du 
grand  traité  de  Calvo,  mais,  par  malchance,  une  erreur  typographique  s'était 
glissée  dans  le  texte:  l'auteur  avait  manifestement  écrit:  celfe  exception  esf 
pctrfaiiemenljusti/iablet  mais  on  a  imprimé:  celte  exception  est parfaifemenf 
Juiticiablef  ce  qui  n'a  évidemment  aucun  sens;  les  magistrats  américains 
sont  cependant  parvenus  à  trouver  un  sens  à  celte  coquille,  non  sans  avoir 
d'ailleurs  consulté  le  dictionnaire  de  Liitré. 

(i)  V.  Cour  suprême  de  Pennsylvanie  8  janvier  1883,  Clunet  1883,  p,  412; 
Aifterican  law  review,  t.  XXVI,  p.  422. 

(2)  Cour  d'appel  de  New-Jersey,  25  novembre  1884,  Clunet  1885,  p.  280. 
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acte  de  notoriété  en  date  du  15  mai  1682  fut  délivré  à  la  même 
personne,  au  cours  de  son  procès  à  Spire.  Denizart,  Actes  de 
notoriété  du  Châtelet  de  Pans,  p.  10  et  suiv. 

Un  acte  de  notoriété  fut  encore  accordé,  le  3  mai  1758, 
à  la  veuve  du  duc  de  Boufflers,  Marie  Thérèse  de  Montmo- 
rency, pour  attester  aux  échevins  de  Gand  qui  avaient  fait 
saisir  la  succession  de  son  aïeule,  pour  défaut  de  paiement 
du  droit  d'issue  du  dixième  du  prix  des,  meubles,  qu'un  pari- 
sien qui  s'était  établi  à  Gand  et  qui  venait  recueillir  une 
succession  à  Paris,  ne  payait  pas  de  droit  d'issue  à  Paris, 
Denizart,  Actes  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris,  p.  501. 

On  a  vu  précédemment  que,  depuis  la  promulgation  du  Code 
civil,  nos  tribunaux  ne  peuvent  plus  constater,  à  l'usage  des 
juridictions  étrangères,  quel  est  le  sens  d'une  loi  française 
V.  supra,  p.  23. 

Aucun  texte  ne  régit  en  France  la  preuve  des  lois  étrangères  ; 
nos  tribunaux  la  considèrent  comme  la  preuve  d'un  fait  :  on 
sait  que,  par  suite,  d'après  la  jurisprudence,  la  charge  de  la 
preuve  incombe  aux  parties  et  que,  au  cas  d'abstention  de 
celles-ci,  on  doit  admettre  que  la  loi  étrangère  est  identique 
à  la  loi  française  (1).  V.  supra,  p.  25. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  les  tribunaux  peuvent  accepter 
comme  preuve  de  la  loi  étrangère  tous  les  modes  de  preuve 
qui,  de  droit  commun,  sont  employés  pour  établir  l'existence 
d'un  fait,  sauf  peut-être  la  restriction  relative  à  l'aveu  et 
au  serment  décisoire;  ils  apprécient  souverainement  la  valeur 
des  justifications  qui  leur  sont  produites  (2). 

Il  arrive  assez  souvent  que  nos  magistrats  jugent  inutile 
d'indiquer  qu'il  leur  a  été  fourni  par  les  intéressés  la  preuve 
du  contenu  des  lois  étrangères  ;  ils  tranchent  le  procès  qui 
leur  est  soumis  à  l'aide  des  dispositions  que  celles-ci 
renferment  comme  s'ils  étaient  parvenus  à  les  connaître  par 

(1)  On  peut  cependant  remarquer  une  certaine  tendance  à  se  départir  de 
cette  règle  inflexible  :  «  le  juge  français  est  censé  ignorer  la  loi  étrangèi'e... 
où  cette  présomption  d'ignorance  et  d'impuissance  est-elle  écrite,  s'est  deman- 
dé M.  l'avocat  général  Desjardins.  De  quelles  prémisses  la  Tait-on  dériver? 
n'est-ce  pas  un  écho  de  cette  idée  surannée  que  vous  avez  plusieui*s  fois  con- 
damnée vous  mômes  ;  le  juge  français  ne  peut  appliquer  que  le  statut  fran- 
çais ;  il  ne  sait  rien,  ne  voit  rien,  ne  comprend  rien  en  dehors  du  droit 
français  ?....  »  Clunet  1893,  p.  546. 

(2)  V.  Cass.  16  juin  1829  (S.  etChr.,  Dalloz,  Rép.  V"  Loi,  n.  520,  Mariage, 
n.  388,  n.  1. 
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leurs  recherches  personnelles  ;  il  n'en  est  rien  :  même  dans  ces 
hypothèses,  il  est  certain  que  Tinitiative  des  parties  a  joué  son 
rôle  ordinaire  (1). 

Nos  tribunaux  peuvent  se  contenter  de  la  copie  authen- 
tique des  lois  étrangères  (2),  mais  on  comprend  qu'ils  ne  se 
contentent  pas  d'une  copie  manuscrite  (3j. 

Le  plus  souvent,  la  preuve  de  la  loi  étrangère  se  fait  au 
moyen  de  certificats  de  coutume,  c'est-à-dire  d^attestations 
émanées  d'hommes  compétents  du  pays  dont  la  législation 
est  en  litige  et  établissant  que,  sur  un  point  donné,  la  loi 
étrangère  reçoit  telle  ou  telle  interprétation;  les  étrangers 
donnent  à  leurs  actes  la  forme  qui  leur  parait  la  plus  conve- 
nable (4).  La  qualité  des  personnes  qui  délivrent  les  certificats 
de  coutimie  peut  varier  selon  la  nature  du  point  en  litige  ou 
le  caractère  de  la  législation  étrangère.  C'est  ainsi  que  parfois 
on  pourra  considérer  comme  probant  un  certificat  de  coutume 
délivré  par  un  prêtre,  par  un  rabbin  ou  par  un  mufti  lorsque  la 
question  débattue  relève  encore  de  l'autorité  religieuse  dans  le 
pays  où  s'applique  la  loi  dont  on  recherche  le  sens  (5)  ;  le  plus 

(1)  V.  notamment  Paris,  8  février  1883  (S.  83, 1, 169,  P.  83, 1,  883,  D.  p.  84, 

2.224);  Bordeaux,  27  juin  1888  (Clunet  1890,  p.  946);  1"  avril  1889(8.91,  2, 

103,  P.  91,  1,  577);  13  nov.   1889  (Clunet  1891,  p.  275);  Alger,  18  fév.  1891 

Clunet  1891,  p.  504);  Trib.  Tunis,   22  juin  1891    (Clunet,   1891,  p.  12061; 

Trib.  Seine,  27  juin,  1891  (Clunet  1891,  p.  1194). 

(2)  V.  notemment  Bordeaux  21  déc.  1886  (Clunet  1887,  p.  600,  Rec.  de 
Bordeaux  1887,  p.  91). 

(3)  V.  Bordeaux  1"  mars  1889  (S.  92,  2,  76,  P.  92,  2,  76,  D.    90,  2.89.) 

(4)  Comme  types  de  certiflcats  de  coutume,  on  peut  consulter  notamment 
un  certiflcat  d*un  avocat  espagnol  relalir  à  la  forme  des  mariages  espagnols 
(Clunet  1891,  p.  224);  le  certificat  du  Consul  général  d'Espagne  en  France 
délivré  à  Toccasion  de  l'élection  du  député  Lafarge  (Clunet  1892,  p.  744); 
celui  du  Consul  général  de  Russie  à  Paris  sur  le  droit  des  sujets  russes  de 
faire  leurs  testaments  à  l'étranger  (Clunet  1884,  p.  364);  celui  de  la  section 
législative  du  Conseil  d'État  ottoman  sur  la  nationalité  des  femmes  étran- 
gères qui  épousent  des  Ottomans  (Sirey  1895,  I,  452). 

(5)  Cass.  16  juin  1829,  précité  (Certiflcat  d'un  évéque  pour  constatation  des 
formes  d'un  mariage  célébré  dans  un  pays  encore  régi,  quant  au  mariage, 
par  la  loi  canonique).  V.  aussi  Verger,  Principes  du  droit  international  et 
du  droit  civil  concernant  les  mariages  contractés  en  pays  étranger,  Rev. 
prai.  t.  46,  p.  425.  Colmar,  19  janv.  1860,  sous  Cass.  15  avr.  1861  (Sirey 
61,  1,  721).  (Déclaration  du  consistoire  supérieur  du  Grand-Duché  de  Hesse 
sur  les  mentions  qu'on  inscrivait  dans  le  Grand-Duché,  en  1788,  sur  les 
registres  des  paroisses,  au  cas  de  mariage.)  Trib,  Nice  5  juin  1893,  Clunet 
1393,  p.  884;  Oran,  15  juill.  1884,  Alger,  24  nov.  et  3i  déc.  1884  [Rev.  alg. 
1K85,  p.  61)  (Certificats  de  rabbins  pour  connaître  le  droit  mosaïque  appli- 


^ 


•r»^- 

»...., 


—  494  — 

souvent  d'ailleurs,  les  certificats  de  coutume  sont  délivrés  par 
des  avocats  ou,  d'une  façon  plus  générale,  par  des  hommes  de 
loi  (1  i.  Un  procédé  qui  est  considéré  parfois  comme  offrant  plus 
de  garantie  consiste  dans  la  production  de  certificats  officiels 
délivrés  par  les  consuls  ou  agents  diplomatiques  des  pays  dont 
on  veut  connaître  la  législation  (2i.  D'autres  fois,  la  preuve  est 
fournie  à  Taide  d'attestations  délivrées  par  le  consul  de  France 
dans  le  pays  étranger  (3)  ou  par  les  avocats-conseils  soit  des 
ambassades  étrangères  en  France  (4)  soit  des  ambassades 
françaises  à  l'étranger  (5).  Dans  certaines  espèces,  il  a  même 
été  produit  des  attestations  du  ministre  étranger  compétent, 
ministre  de  la  justice  ou  ministre  des  affaires  étrangères  (G) 
ou  d'autres  organes  officiels  de  gouvernements  étrangers(7). 

cable  à  des  Israélites  marocains  ou  tunisiens.)  Trib.  Seine,  3  mars  1888  et 
Paris.  13  août  1889  (Dalloz  90,  2,  161)  (Consultation  du  mupbti  sur  le  point 
'lie  savoir  si  la  femme  française  jouit  d'une  hypothèque  légale  en  Turquie.) 
Cass.  25  ocl.  1892  (S.  93,  1,  505)  (Déclaration  du  muphti  d'Alexandrie  attes- 
tant que,  d'après  la  loi  égyptienne,  les  décisions  rendues  entre  les  héritiers 
d'un  ottoman  et  les  débiteurs  de  la  succession  font  foi,  à  l'égard  des  tiers, 
des  reconnaissances  de  filiation  qu  elles  peuvent  contenir).  Trib.  consul,  de 
France  à  Conslantinople,  12  sept.  1890  (Clunel,  1890,  p.  914)  (Certificat  de 
l'archevêque  grec  de  Smyrne  au  cas  d'un  mariage  célébré  dans  les  Échelles 
du  Levant  suivant  les  rites  de  l'église  orthodoxe  orientale). 

1)  V.  notamment  Pau,  22  Juin  188Îi  {Gaz.  Pal.  du  5  janv.  1887);  Douai, 

13  janv.  1887  ^Clunet  1887,  p.  57);  Paris,  26  janv.  1888  {Gaz.  Pal.  du  9  fcvr.), 

14  nov.  1889  (Clunel  1891,  p.  234);  Trib.  Seine,  27  mars  1840,  Vincent  et 
Penaud.  V"  Loi  étrangère,  n.  46;  8  août  1888  (Clunet  1889,  p.  635);  13  janv. 
1898  [France  judiciaire  1898,  p.  73);  Trib.  Bordeaux,  18  janv.  1882  (Clunel 
1882,  p.  539,;  Trib.  Versailles,  17  août  1883  (Clunet  1885,  p.  87);  Trib. 
corr.  Toulouse,  7  mai  1890  (Clunet  1891,  p.  223). 

(2)  Cass.  10  août  1819  (S.  Chr.);  Cass.  4  avr.  1881  (S.  83,  1,  65,  P.  83,  1, 
139);  Trib.  Seine,  20  avr.  1882  (Clunet  1882,  p.  543);  8  janv.  1891  (Clunet 
1891,  p.  962);  20  avr.  1891  (Clunet  1891,  p.  932);  Trib.  Seine,  13  janv.  18<)8 
{France  judic.  1898,  p.  73);  Paris,  30  déc.  1891  {Rev.  prat.  de  Dr.  intem, 
privé  1892,  1"'  p.  p.  82);  Trib.  Lyon,  1"  juin  1881  (La  loi  du  14  ocl.)  ;  Com- 
mission de  la  Chambre  des  Députés  chargée  de  faire  une  enquête  sur  la 
nationalité  de  M.  Paul  Lafarge  (Clunel  1892,  p.  141). 

V.  aussi  Bourges.  17  fév.  1845,  sous  Cass.  9  nov.  1846  (P.  47,  2,  118)  ;  Aix, 
6  mai  1885  (Clunet  1886,  p.  585)  (Attestation  du  drogman  d'un  consulat;. 

(3)  V.  Cass.  12  juin  1855  (S.  56,  1,  20). 

(1)  Trib.  Seine,  5  avril  1895  (Clunet  1895,  p.  607). 

(5i  Trib.  Seine,  19  févr.  1889  (Clunet  1889,  p.  621,  Droit  24  avr.). 

(6)  Cass.  14  mai  1895  (Clunet  1895,  p.  837);  Trib.  Seine,  14  juin  1887 
(Cluuet  1889,  p.  101);  Cogordan,  Nationalité,  p.  548;  Rev,  prat.  de  Dr. 
intem.  privé  1892,  I,  258. 

[7j  Avis  de  la  seclion  législative  du  Conseil  d'Klat  ottoman  du  24  avril 
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Les  tribunaux  admettent  parfois  comme  preuve  de  la  loi 
étrangère  les  décisions  rendues  dans  le  pays  étranger  sur  le 
point  litigieux(l)  ou  les  solutions  proposées  dans  des  ouvrages 
de  doctrine  par  des  jurisconsultes  du  pays  étranger  (2),  voire 
même  par  des  jurisconsultes  français(3). 

Tels  sont,  en  résumé,  les  divers  modes  de  preuve  qui,  soit 
isolément,  soit  cumulativement,  sont  employés  pour  arriver  à 
déterminer  le  sens  véritable  des  lois  étrangères. 

Dans  les  cas  où  les  essais  de  preuve  tentés  par  les  intéressés 
ne  paraissent  pas  suffisants  à  la  juridiction  saisie  de  TafFaire, 
celle-ci  peut  demander  les  productions  de  telles  ou  telles 
pièces  destinées  à  éclairer  sa  religion  (4). 

On  se  demande  si,  lorsque  les  interprétations  produites  au 
cours  d'un  débat  émanent  des  organes  officiels  des  gouverne- 
ments étrangers,  les  tribunaux  français  conservent  la  liberté 
d'appréciation  dont  ils  jouissent  en  principe  à  Tégard  des 
interprétations  de  lois  étrangères  qui  ne  revêtent  pas  de  carac- 
tère officiel  (5). 

Grèce.  —  On  a  vu  précédemment  que,  d'après  la  jurispru- 
dence grecque,  la  preuve  des  lois  étrangères  était  assimilée  à 
la  preuve  d'un  fait,  et  que  les  parties  devaient  en  prendre 
rinitiative.  V.  supra,  p.  25. 

189:^,  sou»  Cass.  2  aoùl  1893,  délivré  conformément  à  Tavis  des  conseillers 
légistes  de  la  couronne  et  sur  Tapprobalion  donnée  par  le  bureau  de  natio- 
nalité; il  s'agissait,  en  Tespèce,  de  la  nationalité  des  femmes  françaises  qui 
épousent  un  sujet  ottoman  (Hirey  95,  I,  452). 

(1)  V.  notamment  Cass.  12  juillet  1893  (S.  95,  I  443,  3»  col.);  Lyon,  25  fév. 
1882  (Dalloz  82.  2,  228);  Trib.  Seine,  28  juiU.  1892  (Cluiiet  1892,"p.  1177). 

(2)  V.  notamment  Aix,  29  avril  1844  (S.  45,  2,  113);  Caen,  18  fév.  1852 
a>.  53,  2,  Hl);  Alger,  24  nov.  1884.  (Rev.  alg,  1885,  p.  05),  31  déc.  1884,  {Ibid., 
p.  Bô;  14  janv.  1892  {Rev.  prat.  de  Dr.  intem.  privé  1892,  1,  292);  Cour  d'appel 
de  rindo-Chine,  12  janv.  1891  ((^unet  1892,  p.  725);  Trib.  Dijon,  5  déc. 
1892  (Clunet  1893,  p.  1155);  Trib.  Tunis,  13  mars  1893  (Clunet  1894,  p.  346). 

;3)  Trib.  de  Lyon,  20  juill.  1892  et  Cour  d'appel  de  Lyon,  20  juin  1894 
Clunet  1895,  p.  632)  ;  Trib.  Sousse,  23  juin  1898  [Joum.  des  trib.  de  Tunisie 
1900,  p.  374), 

i4)  V.  Cass.  25  mars  1B73  (Dalloz  73,  I  252);  Besanron,  25  juill.  1870 
:Clunel  1877,  p.  228:;  Chambéry,  23  fév,  1885  (Clunet*  1885,  p.  665,  Gaz. 
Pal.  85,  2,  135);  Trib.  corr.  Seine,    2  mars  1881  (Clunet  1882,  p.  65). 

(5)  V.,  dans  le  sens  de  la  négative,  Pillet,  note  sous  Cass,  2  août  1893 
(Sirey  1895, 1,  422);  V.  aussi  Desjardlns,  Réquisitoire,  in  fine,  dans  la  même 
affaire  (Sirey  1895,  I,  455);  Cojxtra,  Montpellier,  28  janv.  1895  (Clunet,  1895, 
p.  6:i8]. 
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Les  moyens  de  preuve  sont  ceux  que  les  parties  peuvent  se 
procurer  et  l'on  a  même  admis,  à  côté  de  la  preuve  testimoniale, 
le  serment  et  Taveu  des  parties(l). 

lidXie,  —  La  loi  étrangère  est  en  général  considérée  comme 
un  fait  ou,  ainsi  que  disent  certains  arrêts,  comme  un  document 
quelconque  (2).  On  a  vu  précédemment  quelles  conséquences 
découlaient  de  ce  caractère  (V.  supra,  p.  23).  Les  juges  jouissent 
d'un  pouvoir  discrétionnaire  quant  à  l'admissibilité  des  modes 
de  preuve  et  Ton  pense  parfois  que  c'est  à  raison  de  ce 
pouvoir  que  certains  juridictions  ont  considéré  comme  inutile 
la  preuve  de  certaines  lois  étrangères,  plus  particulièrement 
connues,  comme  le  Code  Civil  français.  V.  supra,  p.  24,  note  2, 
in  fine. 

Il  résulte  d'une  discussion  à  la  chambre  des  représentants 
d'Italie  que  les  parties  doivent  s'abstenir  de  s'adresser  aux 
consuls.  d'Italie  à  l'étranger  pour  obtenir  des  renseignements 
sur  la  législation  étrangère.  V.  Déclaration  de  Mancini,  Atti 
parlementarif  XIII*  Legislatura^  Discussioni,  t.  III,  séance  du 
12  avril  1877,  citée  par  Lessona,  Revtie  de  droit  international 
et  de  législation  comparée,  1895,  p.  552,  par  Pierantoni,  Délia 
prova  in  giudizio,  p.  Il,  et  par  Contuzzi,  p.  664  et  p.  552.  En 
tout  cas,  il  arrive  assez  souvent  que  les  tribunaux  italiens 
demandent  aux  consuls  étrangers  en  Italie  des  renseignements 
sur  la  législation  étrangère  (3).  D'autres  fois,  ils  ont  puisé 
leur  conviction  dans  des  ouvrages  de  doctrine  soit  étran- 
gers (4),  soit  nationaux  (5)  ou  dans  des  avis  de  prêtres  (6). 

Monténégro.  —  «  Dans  le  cas  où  l'on  doit  suivre  les  lois 

(il  Cass.  (le  Grèce,  1840,  ilécir^.  378;  1841,  clécis.  408;  1845,  «lécis.  78; 
1854,  (lêcis.  206,  citées  par  Slreit,  AixovO(i.ixo'.  xotvôve;,  p.  G. 

(2)  Cass.  de  Turin,  23  avr.  1884,  Annali  di  giurisprudenza,  1884,  p.  471. 
9  nov.  1891,  Clunet,  1894,  p.  601;  Cour  d'appel  de  Gênes,  11  déc.  1893, 
Rev.  intem.  de  dr.  marit.,  1893-1894,  p.  776.  — V.  Fiore,  t.  1,  n.  266;  Conluzzi, 
Délia  prova  in  giudizio^  il  Filangieri,  1890,  p.  662. 

(3)  App.  Milan,  22  sept.  1879,  Monil.  dei  Trib.,  1880,  22,  Clunet  1881, 
p.  536. 

(4)  Cass.  de  Florence,  1"  déc.  1884,  Annali  di giurispr.^  1885,  p.  67. 

(5)  App.  Lucques,  9  avr.  1891,  Annali  di  giurispr.^i.  XXV,  3*  p.,  p.  310; 
Clunet,  1893,  p.  1118,  note       . 

(6)  Pour  des  matières  dont  ces  prêtres  doivent  légalement  connaître, 
app.  Lucques,  9  avr.  1801,  précité. 
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étrangères,  les  juges  monténégrins  ne  sont  obligés  de  les 
prendre  en  considération  qu'autant  qu'une  convention  inter- 
nationale ou  une  disposition  impérative  de  la  loi  monté- 
négrine le  leur  a  formellement  prescrite.  Pour  toutes  les 
autres  lois  étrangères,  quand  il  y  a  doute  au  sujet  de  leurs 
dispositions,  les  juges  présument  qu'elles  sont  d'accord 
avec  celles  du  Monténégro,  jusqu'à  ce  que  les  parties  elles- 
mêmes  établissent  qu'il  y  a  une  diflFérence  et  en  quoi  elle 
consiste  »,  art.  7,  code  général  des  biens  de  1888,  Trad.  Dareste 
et  Rivière. 

Mexique,  —  a  Les  faits  seuls  sont  susceptibles  d'être  prouvés; 
le  droit  sera  susceptible  de  l'être  dans  le  cas  seulement  où  il 
est  fondé  sur  des  lois  étrangères  :  celui  qui  les  invoque  doit 
prouver  que  ces  lois  existent  et  qu'elles  sont  applicables  en 
l'espèce.  »  Code  de  commerce,  art.  1197,  trad.  Prudhomme, 
V.  aussi  Code  civil,  art.  19;  De  la  Grasserie,  Code  civil 
mexicain,  résumé  analytique,  p.  18;  Weiss,  t.  III,  p.  201, 
note  in  fine, 

Pays-Bas.  —  On  pourra  consulter  les  indications  fournies 
par  M.  Hingst,  Revue  de  droit  international  et  de  droit  comparé, 
1881,  p.  401. 

Portugal.  —  En  vertu  de  Part.  2406  du  Code  civil  de  1867, 
«  Quiconque  invoque  à  l'appui  de  sa  demande  une  loi  étrangère 
dont  l'existence  est  contestée,  est  obligé  de  faire  la  preuve  de 
cette  existence.  »  V.  Weiss,  t.  III,  p.  167,  note.  On  a  vu 
précédemment  que  si  les  parties  s'abstiennent  de  prouver 
l'existence  de  la  loi  étrangère,  les  juges  doivent  appliquer  la 
loi  portugaise. 

Roumanie.  —  Le  droit  étranger  est  un  fait  que  le  juge  du 
fond  apprécie  souverainement,  V.  supra,  p.  23.  Dans  une  affaire 
où  il  s'agissait  de  savoir  si,  d'après  le  droit  ottoman,  les  colla- 
téraux plus  proches  excluent  de  la  succession  les  collatéraux 
plus  éloignés,  l'une  des  parties  présentait  un  rapport  officiel 
au  ministre  de  Roumanie  à  Constantinople  et  invoquait  la 
concordance  des  Codes  Civils  étrangers  par  Saint- Joseph  et  le 
tableau  général  de  l'Empire  ottoman  par  C.  D'Ohsson,  tandis 
que  l'autre  invoquait  une  consultation  du  cheik  ul  Islam  lui- 
même  (1). 

(l)  Bucarest,  2  nov.  1892,  Rev.  de  dr.  ititem.  et  de  Icgisl.  comp.,  IHOi,  p .  290. 
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Russie.  —  D'après  Tarticle  709  du  Code  de  procédure  civile, 
<c  le  tribunal  compétent  est  autorisé  à  se  renseigner,  par 
Tentremise  du  ministère  des  Affaires  Étrangèr^es,  toutes  les  fois 
qu'il  se  présente  la  nécessité  d'apprécier  l'application  d'une 
loi  étrangère  » . 

Serbie.  —  D'après  l'article  198  de  la  loi  de  procédure  relative 
aux  affaires  non  contentieuses,  (c  l'extrait  d'une  loi  en  vigueur 
en  Serbie  est  délivré  par  le  ministre  de  la  Justice  aux  personnes 
qui  voudraient  le  faire  valoir  pour  la  réclamation  ou  la  défense 
de  leui^s  droits  dans  un  pays  étranger  ;  l'extrait  doit  contenir 
l'indication  exacte  de  la  loi  en  vigueur  et  la  teneur  littérale  de 
la  disposition  légale,  sans  commentaire  ni  application  à  un  cas 
donné»  (1). 

Suisse.  —  La  preuve  d'une  loi  étrangère  est  considérée 
conune  celle  d'un  fait,  V.  supra,  p.  23,  et  les  lois  de  certains 
cantons  ont  même  pris  soin  de  déclarer  expressément  que  la 
charge  de  la  preuve  incombait  à  celui  qui  entendait  se  prévaloir 
des  lois  étrangères  (V.  Code  civil,  Fribourg,  art.  9;  Code  civil, 
Berne,  art.  5).  Comme  moyens  particuliers  de  preuve,  on  peut 
constater  qu'un  point  de  droit  hongrois  a  été  déterminé  à 
l'aide  d'une  communication  du  ministère  hongrois  à  la  légation 
d'Autriche-Hongrie  à  Berne  (2).  Il  arrive  fréquemment  qu'en 
Suisse,  au  cas  de  demande  de  divorce  pendante  entre  époux 
étrangers,  il  est  nécessaire  d'établir  que,  d'après  la  loi  étran- 
gère, l'arrêt  à  intervenir  isera  reconnu  comme  légitime  dans  le 
pays  d'origine  des  époux  ;  pour  cette  justification,  les  tribu- 
naux  suisses    se    montrent  particulièrement  difficiles    (3). 

(1)  V.  Pavlovitch,  De  la  condition  juridique  des  étrangers  en  Serbie^ 
Clunet,  1884,  p.  153. 

(2)  Trib.  de  Zurich,  6  ocl.  1883,  Clunet,  1884,  p.  485. 

(3)  V.  notamment  Trib.  fédéral,  30  sept.  1876;  Trib.  de  Genève,  30  août 
1875,  Rev.  de  dr.  intem.  et  de  législ.  comp.,  1881,  p.  605;  Trib.  fédéral, 
1*' juillet  1897,  et  Cour  de  justice  civile  de  Genève  du  15  mai  1897,  Clunet, 
1898,  p.  191,;  App.  de  Genève,  12  mars  1886,  Rev.  de  dr.  intern.  et  de  législ. 
comp.,  1886,  p.  358;  Trib.  de  Genève,  8  avr.  1892,  Clunet,  1892,  p.  1068; 
12  juill.  1897,  Clunet,  1898,  p.  191  ;  Barrilliet,  Du  divorce  des  époux  étran- 
gers en  Suisse^  Clunet,  1880,  p.  347;  Martin,  Du  mariage  et  du  divorce  des 
étrangers  en  Stûsse,  Clunet,  1897,  p.  747,  et  les  nombreuses  espèces  de  juris* 
prudence  citées. 
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3«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Des  modes  d'information  relatifs  à  la  connais- 
sance  et  à  Tapplication  des  lois  étrangères, 
statistiques,  communications  internationales  : 
preuve  du  droit  étranger  au  cas  de  conflit  des 
lois. 

MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Fraucesco  Coutuzzi. 

Professeur  à  l'Université  de  Naples. 

Proposition.  —  Le  Congrès  international  de  droit  comparé 
émet  le  vœu  que  tous  les  États  civilisés  s'engagent,  par  accords 
internationaux,  à  l'application  de  régies  uniformes  aptes  à 
assurer  la  preuve  en  jugement  des  lois  étrangères  et  leur  juste 
application. 

DE    LA    PREUVE    EN    JUGEMENT     DES     LOIS    ÉTRANGÈRES, 
ET   DE  LEUR  JUSTE  APPLICATION. 

1 

Position  du  problème.  —  Xécessité  de  moyens  à  employer  pour 
aboutir  à  des  règles  générales  et  uniformes  au  regard  de  la 
preuve  en  jugement  des  lois  étrangères. 

Malgré  la  variété  des  systèmes  proposés  par  les  écrivains  et  la 
diversité  des  points  de  vue  adoptés  par  les  législations  des  dif- 
férents États  au  sujet  des  divers  arguments  de  droit  interna- 
tional privé,  il  est  incontesté  qu'en  plusieurs  cas  certaines  lois 
étrangères  peuvent  et  doivent  régler  certains  rapports  de  droit. 
Par  exemple,  d'après  la  législation  italienne,  l'étranger  est  réglé 
par  sa  loi  nationale  aux  termes  des  articles  6,  8  et  9  des  disposi- 
tions  préliminaires  du  Code  civil;  en  outre,  l'officier  de  l'état 
civil  doit  considérer  la  capacité  de  l'étranger  d'après  la  loi  natio- 
nale de  celui-ci.  En  outre,  le  cas  se  présente  d'appliquer  les 
lois  étrangères  lorsqu'il  s'agit  de  décider  au  sujet  des  formes 
légales  des  actes  et  des  droits  de  succession. 
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C'est  dans  ces  circonstances  et  dans  d'autres  pareilles  que  se 
présente  d'elle-même  la  question  de  la  preuve  des  lois  étran- 
gères en  jugement.  Voilà  pourquoi  des  écrivains  de  toutes  les 
écoles  et  des  tribunaux  de  différents  pays,  certaines  législations 
gardant  le  silence  à  cet  égard,  ont  dû,  par  nécessité,  s'occuper 
de  la  question,  même  sous  le  régime  de  la  Comilas  gentium. 
Dans  le  cas  où  Ton  invoque  la  loi  étrangère,  qui  doit  en  faire  foi, 
le  magistrat  peut-il,  d'office,  élever  le  poufvoi  pour  violation 
de  la  loi  étrangère?  Le  recours  en  cassation  peut-il  avoir  lieu 
pour  violation  de  la  loi  étrangère? 

Voilà  autant  de  questions  que  nous  devons  examiner,  étudiant 
les  divers  systèmes  adoptés  par  les  différentes  législations,  et 
résolvant  les  diverses  questions  d'après  ces  systèmes,  nous 
étudierons  cet  argument  surtout  au  point  de  vue  de  la  législa- 
tion et  de  la  jurisprudence  italienne.  C'est  là  une  étude  de  droit 
international  et  de  législation  comparée  de  la  plus  haute  impor- 
tance. 

Maintenant,  dans  l'état  actuel  de  la  jurisprudence,  la  preuve 
des  lois  étrangères  est  une  question  de  fait  abandonnée  à  Tini- 
tiative  des  parties.  Mais  cela  est  un  système  susceptible  d'incon- 
vénients^ parce  que  la  preuve  des  lois  étrangères  doit  se  faire 
en  jugement  moyennant  les  mêmes  règles  que  la  preuve  des 
lois  nationales;  savoir,  l'exhibition  des  textes  de  lois. 

II 

/>u  devoir  qua  le  juge  de  connaître  les  lois  qu'il  est  appelé  à 
appliquer  même  quand  il  s'agit  de  Vapplication  des  lois 
étrangères, 

m 

La  loi  étrangère  ne  cesse  pas  d'être  une  loi  par  le  fait  seul 
qu'elle  doit  être  appliquée  hors  de  l'État  qui  l'a  promulguée;  c'est 
toujours  une  loi,  ce  n'est  pas  un  objet  d'appréciation  et  de  discus- 
sion pour  tout  le  monde;  c'est  une  règle  fixée  par  le  législateur 
pour  un  certain  rapport  de  la  vie;  c'est  une  règle  qui  existe 
d'elle-même,  et  ne  doit  pas  être  sujette  aux  diverses  apprécia- 
tions comme  un  simple  fait;  le  juge  est  tenu  d'appliquer  cette 
règle,  parce  que  le  législateur  l'a  promulguée  comme  une  loi  ; 
il  doit  l'appliquer  telle  qu'elle  a  été  rédigée,  et  non  pas  com- 
ment il  plaira  de  la  présenter,  à  une  des  parties  en  cause.  Le 
juge  doit  posséder  la  connaissance  de  la  loi  étrangère  comme  il 
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possède  celle  de  la  loi  de  son  pays;  il  doit  tenir  compte  de  la 
discussion  des  parties  en  cause  sur  Tinterprétation  à  donner  à 
cette  loi  eu  égard  au  cas  qui  se  présente;  mais  le  juge  doit, 
à  son  tour,  avoir  entre  les  mains  le  texte  de  la  loi  à  appli- 
quer, et,  les  parties  entendues^  appliquer  cette  loi.  en  pleine 
conscience  de  son  agissement,  sans  s'en  rapporter  aux  déclara- 
tions gratuites  des  parties.  S'il  agissait  autrement,  il  pourrait 
s'ensuivre  ce  fait  déplorable,  qu'une  des  parties,  dans  son  propre 
intérêt,  produisit  une  loi  comme  existante,  et  que  l'autre  partie, 
par  négligence  ou  par  ignorance,  n'y  contredît  pas  ;  alors  le 
juge  retiendrait  la  confession  de  la  partie  qui  a  prouvé  l'exislence 
de  la  loi,  et  jugerait  en  conformité  de  cette  déclaration.  Mais, 
dans  ce  cas,  la  partie,  prouvant  dans  son  intérêt,  a  usé  de  mau- 
vaise foi,  ou,  si  elle  est  de  bonne  foi,  elle  s'est  trompée,  invo- 
quant une  loi  à  la  place  d'une  autre,  invoquant  comme  existante 
une  loi  abrogée  ou  modifiée,  produisant  un  seul  article  au  lieu 
de  produire  tous  les  autres  qui,  dans  leur  ensemble,. règlent  la 
matière  dont  on  discute.  Voilà  autant  d'inconvénients  qui  sont 
faciles  à  vérifier,  lorsque  le  juge  ne  possède  pas  lui-même  la 
connaissance  de  la  loi  étrangère,  comme  il  a  la  connaissance  de 
la  loi  de  son  pays.  Aussi,  par  rapport  aux  lois  étrangères,  comme 
par  rapport  aux  lois  nationales,  il  faut  admettre  l'efficacité  con- 
crète de  ce  principe  :  jura  novit  cvria. 

III 

Indication  de  la  procédure  que  Von  devrait  adopter  pour  obtenir 
la  preuve  exacte  des  lois  étrangères  en  jugement,  dans  l'état 
actuel  de  la  science  du  droit  et  des  rapports  internationaux. 

Nous  considérons  que  la  procédure  que  l'on  devrait  adopter 
pour  obtenir  la  preuve  exacte  des  lois  étrangères  en  jugement 
devrait  être  conforme  aux  règles  suivantes  : 

1)  Le  juge  qui  se  trouve  amené  à  appliquer  une  loi  étrangère, 
dont  il  n'a  pas  le  texte,  prononcera  une  sentence  préparatoire, 
où  devra  être  précisée  la  loi,  dont  on  demande  l'application. 

2)  Le  juge  qui  se  trouve  amené  &  appliquer  une  loi  étrangère, 
doit  rédiger  une  lettre  rogatoire,  qui  doit  être  remise  par  le 
moyen  du  ministère  de  la  Justice  et  du  ministère  des  Affaires 
étrangères,  au  ministère  de  la  Justice  de  l'État  auquel  appar- 
tient la  loi  dont  on  demande  l'application. 


J 
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3)  Le  mimstère  de  la  Justice  auquel  a  été  remise  la  lettre 
rogatoire  doit  faire  parvenir  à  l'autorité  judiciaire  qui  Ta  rédigée 
une  copie  du  texte  de  la  loi. 

4)  Le  texte  de  la  loi  étrangère  une  fois  arrivé  doit  être,  pour 
la  pleine  ei^cution  de  la  commission  rogatoire,  déposé  au  greffe 
du  juge  appelé  à  appliquer  cette  même  loi. 


3^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Le  rôle  des  Consuls  dans  la  communication  des 
textes  des  lois  de  leur  pays  à  Tautorité  Judi- 
ciaire du  pays  de  leur  résidence. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Francesco  Contuzzi, 

Professeur  à  l'Université  de  Naples. 

Si  les  consuls  italiens  doivent  apposer  leur  déclaration  de  régu^ 
larité  et  d'authenticité  aux  avis  émis  en  Italie  par  les  Conseils 
des  légations  pour  s'en  servir  à  l'étranger.  Devoir  de  récipro- 
cité du  côté  des  Consuls  des  autres  pays,    \ 

Tel  est  le  thème  d'une  importante  discussion,  qui  eut  lieu  à  la 
Chambre  des  députés,  dans  la  séance  parlementaire  du  12  avril 
1877.  Or,  il  est  à  remarquer  que,  selon  la  loi  consulaire  ita- 
lienne de  1865,  les  consuls  n'ont  pas  de  telles  attributions.  Cette 
loi  fixa  les  différentes  attributions  des  consuls;  ils  sont  officiers 
de  Tétat-civil,  ils  sont  notaires,  ils  sont  autorisés  à  délivrer  des 
certificats  de  vie,  c'est-à-dire  une  espèce  déterminée  de  certifi- 
cats pour  attester  des  faits,  mais  non  pas  un  état  de  droit]  dans 
cette  loi  on  ne  trouve  aucune  mention  de  la  compétence  des 
consuls  de  s'ériger  indirectement  en  juges  de  différends  privés, 
en  certifiant  que  certaine  question  concrète  de  droit  en  Italie 
serait  décidée  par  l'interprétation,  dans  un  sens  ou  dans  un  autre, 
d'une  loi,  et  par  son  application. 

Et  cependant,  quoique,  du  texte  de  la  loi  consulaire  italienne, 
il  résulte  clairement  que  les  consuls  n'ont  pas  de  telles  attribu- 
tions, cela  fut  l'objet  d'une  discussion  expresse  à  la  Chambre  des 
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députés  dans  la  séance  que  nous  venons  de  rappeler.  La  discus- 
sion fut  ouverte  par  Thonorable  député  Chiaves,  qui  interrogea 
le  ministre  Garde  des  sceaux  et  le  ministre  des  Affaires  étran- 
gères sur  les  inconvénients  que  déploraient  en  France  les 
citoyens  italiens,  parce  que  les  consuls  italiens  refusaient  d!ap- 
poser  la  déclaration  de  régularité  et  d'authenticité  aux  avis  émis 
en  Italie  par  les  Conseils  des  légations  pour  s'en  servir  à 
l'étranger.  M.  Marrani,  ministre  Garde  des  sceaux,  répondit  dans 
les  termes  suivants  :  (  Actuellement  encore,  les  consuls  français 
refusent  généralement  de  délivrer  des  certificats  dans  cette 
forme  que  l'on  voudrait  en  France  voir  adopter  par  les  consu- 
lats italiens.  On  veut  bien  laisser  délivrer  un  certificat  regardant 
les  lois  applicables  à  des  personnes  ou  des  affaires  déterminées, 
par  un  Conseil  légal  d'ordinaire  attaché  au  service  du  Consulat  ; 
en  tant  qu'il  s'agit  de  demander  en  outre  que  le  consul  certifie, 
non  seulement  la  vérité  de  la  signature  du  Conseil,  mais  aussi 
sa  qualité  de  personne  légale  attachée  au  Consulat,  et  chargée  de 
délivrer  les  déclarations  de  familles,  il  ne  saurait  y  avoir  de  dif- 
ficulté. Mais  on  prétend  beaucoup  plus,  c'est-à-dire  que  les 
consuls  soient  autorisés  par  le  gouvernement  à  apposer  au  pied 
du  certificat,  où  ce  même  avocat  indique  de  quelle  manière,  à 
son  avis,  devrait  se  résoudre  un  certain  différend,  et  quelle  est 
la  loi  applicable  à  ce  cas,  une  confirmation  formelle  et  directe 
de  la  vérité  et  régularité  de  son  contenu  par  la  formule  sui- 
vante :  Ce  certificat  est  régulier,  et  foi  lui  est  due.  Par  là,  c'est 
le  gouvernement  lui-même  qui  interviendrait,  en  la  personne 
de  son  agent,  expressément  autorisé  pour  attester  la  bonté  et  la 
validité  intrinsèque  du  certificat,  auquel  on  devrait  ajouter  foi. 
Tout  le  monde  comprend  de  quelle  gravité  serait  un  pareil  enga- 
gement que  prendraient  les  consuls  italiens,  surtout  d'après  un 
mandat  ou  une  mission  expresse  de  leur  gouvernement.  > 

Le  garde  des  sceaux  ajoute  que  la  tolérance  du  gouvernement 
italien  s'était  bornée  à  permettre  que  nos  consuls  se  bornassent 
uniquement  dans  le  certificat  à  transcrire  mot  à  mot  le  texte  de 
nos  lois,  sans  toutefois  se  prononcer  sur  aucune  question  d'in- 
terprétation dans  les  cas  douteux,  ni  à  l'égard  de  leur  applica- 
bilité à  des  cas  concrets  ;  les  consuls  ne  peuvent  que  certifier  la 
signature  des  Conseils,  laissant  à  ceux-ci  la  responsabilité  de 
leurs  avis. 

Ce  même  principe  avait  été  confirmé  par  le  ministre  Garde 
des  sceaux  dans  une  note  ministérielle  du  11  novembre  1876 
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adressée  au  ministère  des  AfTaires  étrangères,  qui  la  commu- 
niqua aux  Consulats  italiens,  et  indiqua  les  raisons  de  cette  note 
dans  les  termes  suivants  : 

«  Quand  même  il  y  aurait  une  jurisprudence  non  controversée, 
mais  unanime,  je    demande  quelle  confiance    pourrions-nous 
avoir  que  de  simples  consuls,  qui  ne  sont  ni  des  jurisconsultes 
ni  des  hommes  de  loi,  ne  se  trompassent  pas,  alors  que  des 
hommes  versés  dans  le  droit,  des  jurisconsultes  qui  vivent  dans 
le  pays,  et  sont  familiarisés  avec    les   habitudes  du  barreau, 
expriment  parfois  une  opinion  qu'on  sait  contredite  par  l'opi- 
nion non  moins  respectable  d'autres  jurisconsultes?  Donc,  voici 
quelles  sont  les  difficultés,  et  elles  sont  bien  graves  :  incompé- 
tence  du   consul,  incompétence  du   gouvernement   lui-même, 
comme  pouvoir  exécutif,  à  exercer  et  envahir  en  quelque  façon 
des  attributions  exclusivement  propres  à  l'autorité  judiciaire, 
laquelle  peut  toujours  être  saisie  en  tant  que  simple  juridiction 
volontaire,  pour  déclarer,  par  exemple,  si  une  veuve  est  auto- 
risée ou  non  à  aliéner  certaines  propriétés  ou  valeurs,  si  une  per- 
sonne a  ou  non  la  faculté  de  faire  de  tels  actes  et  d'autres  sem- 
blables; probabilité  de  fréquentes  erreurs  involontaires.  Enfin  (je 
ne  veux  pas  oublier  que  je  me  suis  grandement  préoccupé  de 
cela),  il  y  a  danger  de  responsabilité  civile  de  l'État,  dans  le  cas 
de  nullité  des  actes.,  pour  les  dommages  et  perte,  dérivés  de  la  foi 
ajoutée  à  des  certificats  erronés,  délivrés,  pour  ainsi  dire,  sous 
la  garantie  officielle  du  gouvernement.  Je  dis  cela  sans  préju- 
ger en  aucune  façon  la  question.  Si  quelqu'un  venait  nous  in- 
quiéter à  cause  de  cette  responsabilité,  je  crois  que  nous  pour- 
rions nous  défendre  et  certainement  avec  succès.  Je  ne  crois 
pas  que,  devant  les  tribunaux,  l'État  put  absolument  être  tenu 
à  l'obligation  de  réparer  tous  les  dommages  que  des  étrangers 
ou  des  nationaux  eussent  subis  en  conséquence  de  conseils, 
avis,  certificats,  délivrés  par  les  autorités  consulaires,  lorsque 
des  procès  ayant  surgi,  ils  ont  eu  un  résultat  contraire.  Tou- 
tefois,  pourriez-vous  me  conseiller.  Messieurs,  d'exposer  avec 
légèreté  l'État,  sinon  à  la  responsabilité,  tout  au  moins  à  de 
graves  ennuis  et  exigences,  de  la  part  de  tous  ceux  qui  peuvent 
demander  ces  sortes  de  certificats  à  nos  autorités  consulaires, 
répandues  sur  la  surface  de  la  terre?  » 

C'est  donc  ainsi  que  répondait  le  Garde  des  sceaux  sur  le  fon- 
dement de  la  loi  consulaire  en  vigueur.  Mais  nou^  ferons  une 
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observation,  comme  pour  suggérer  une  mesure  que  Ton  pour- 
rait aisément  adopter. 

L'article  25:2  de  la  loi  consulaire  dit  :  «  Les  tribunaux  de 
l'État  peuvent  adresser  des  commissions  rogatoires  aux  consuls 
et  aux  tribunaux  consulaires  et,  par  contre,  ceux-ci  peuvent 
s'adresser  aussi  bien  aux  tribunaux  de  l'État  qu'aux  autres  tribu- 
naux italiens,  pour  l'exécution  des  mesures  qu'ils  prennent. 
Les  consuls  sont  aussi  autorisés  à  exécuter  les  commissions 
rogatoires,  qui  leur  sont  adressées,  par  des  tribunaux  étran- 
gers, afin  de  procéder  à  des  visites,  expertises  et  examens  de 
témoins,  et  à  recevoir  des  déclarations  de  nationaux  établis  ou 
de  passage  dans  le  district  du  Consulat.  » 

Or,  selon  nous,  une  adjonction  serait  désirable  à  cette  loi,  et 
possiblement  dans  le  sens  suivant  :  Sur  l'exemple  de  cette  dis- 
position de  loi,  on  devrait  obtenir  ia  permission  de  conférer  à 
nos  juges  le  pouvoir  de  faire  des  commissions  rogatoires  aux 
consuls,  qui  se  trouvent  dans  la  juridiction  du  tribunal  ou  de  la 
Cour,  et,  à  défaut,  dans  la  juridiction  consulaire  la  plus  proche, 
pour  obtenir  des  magistrats,  par  leur  moyen,  la  loi,  les  commen- 
taires, et,  autant  que  possible,  la  jurisprudence,  sur  une  partie 
déterminée  du  droit  applicable  aux  différends  soulevés. 

Voilà  donc,  d'après  cela,  ce  que  nous  pourrions  proposer  : 
Les  agents  diplomatiques  et  les  consuls  pourraient  être  avanta- 
geusement employés  dans  le  but  que  nous  venons  d'indiquer; 
et  rien  n'empêche  que  le  tribunal  ne  s'adresse  aux  consuls  rési- 
dant à  l'étranger  afin  de  connaîlre  si  telle  loi  est  en  vigueur 
dans  tel  pays,  et  puis,  surtout^  pour  prendre  connaissance  de  la 
teneur  et  de  la  valeur  juridique  des  lois  et  des  usages  commer- 
ciaux. Il  faut  cependant  ne  pas  oublier,  lorsqu'on  veut  agir  de 
cette  façon,  que,  si  les  renseignements  des  consuls  doivent  être 
considérés  comme  un  des  moyens  d'instruction  les  plus  apprécia- 
bles pour  connaître  la  loi  en  vigueur  dans  le  pays  où  ils  exercent 
leur  charge,  toutefois,  leur  déclaration  ne  peut  être  considérée 
comme  une  preuve  authentique  et  concluante  du  droit  étran- 
ger. C'est  toujours  au  magistrat,  qui  doit  juger,  d'apprécier 
dignement  par  son  prudent  arbitre  la  valeur  des  renseigne- 
ments obtenus  des  consuls,  ainsi  que  de  tout  autre  moyen  d'in- 
struction qu'il  aurait  ordonné. 

Dans  la  jurisprudence  française,  il  est  admis  que  la  loi  étran- 
gère puisse  être  prouvée  par  un  certificat  délivré  par  le  consul 
résidant  en  France,  et  dépendant  de  cet  État,  dont  la  loi  est  en 
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discussion.  Cela  a  été  admis  dans  le  procès  Lesieur  c.  Manchier, 
devant  le  tribunal  civil  de  la  Seine,  et  qui  finit  par  une  sentence 
de  ce  même  tribunal  datée  du  24  avril  1877,  et  par  un  arrôt  de 
la  Cour  de  cassation,  daté  du  4  avril  1881  (1). 

Il  s'agissait  de  prouver  quelle  était  la  loi  de  TÉtat  de  la  Vir- 
ginie (Confédération  de  l'Amérique  du  Nord)  sur  le  droit  de 
l'époux  survivant  dans  la  succession  testamentaire.  On  retint  & 
ce  sujet  un  certificat  du  consul  des  États-Unis  à  Paris  (â). 


4«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Des  moyens  &  employer  pour  aboutir  &  une  entente 
entre  les  différents  pays,  soit  par  vole  d'union 
Internationale,  soit  par  vole  de  traités  particu- 
liers, au  sujet  de  la  compétence  Judiciaire  et  de 
l'exécution  des  Jugements. 


Mémoire  présenté  par  m.  Charles  Lachau, 

avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 

Il  s'agit  d'étudier  les  moyens  à  employer  pour  aboutir  à  une 
entente  entre  les  différents  pays,  soit  par  voie  d'union  interna- 
tionale, soit  par  voie  de  traités  particuliers,  au  sujet  de  la  com- 
pétence judiciaire  et  de  l'exécution  des  jugements. 

Notre  Congrès,  qui  a  pour  but  la  recherche  des  méthodes 
pratiques  pour  développer  et  utiliser  le  droit  comparé,  porte 
avec  raison  ses  investigations  sur  ces  questions  spéciales.  Elles 
sont  la  clef  de  voûte  du  droit  international  privé  puisqu'elles 

(1)  Sirey.  Recueil  des  LoU,  1883,  I,  67. 

(2)  Voyez  notre  ouvrage  :  Manuale  di  Diriito  Intemazionale  pritato.  Mi- 
lano.  Hœpli  1889.  —  Idem  :  La  preuve  des  lois  étrangères  en  Jugement  et 
leur  Juste  application  (Dans  le  Filangieri,  Revue  Juridique.  Milano  189  ). 
Et  aussi  Pierantoni  :  De  la  preuve  en  jugement  des  lois  étrangères  (Dans  la 
RasMegna  di  Diritto  commerciale  italiano  e  atraniero,  Anno  1883). 
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teDdent  à  assurer  en  tous  pays  rexécution  des  obligations  con- 
tractées et  des  jugements  rendus. 

Cette  étude  est  abstraite,  mais  les  citations  de  nombreux 
exemples  éclaireront  le  sujet  et  éveilleront  l'intérêt.  Il  ressortira 
de  ce  travail  sur  la  question  posée  : 

L'indication  de  la  méthode  à  suivre  pour  conclure  des  en- 
tentes ; 

La  constatation  de  l'état  actuel  de  la  science  et  des  jurispru- 
dences, surtout  en  droit  français; 

L'exploration  rapide  de  quelques  parties  peu  connues  de  ce 
domaine  juridique. 

Division  du  travail.  —  Des  observations  préliminaires  sont 
nécessaires  pour  apprécier  la  forme  et  la  possibilité  de  ces 
ententes,  pour  déterminer  les  matières  juridiques  qui  peuvent 
faire  l'objet  de  traités. 

On  recherchera  ensuite,  en  pleine  connaissance  du  sujet,  les 
moyens  à  employer  pour  dresser  ces  conventions  entre  certains 
pays. 

V^  Partie. 

Observations  préliminaires. 

Réunion  nécessaire  dans  les  traités  des  stipulations  sur  la 
compétence  judiciaire  et  sur  l'exécution  des  jugements,  —  Les 
dispositions  sur  la  compétence  et  sur  l'exécution  des  jugements 
doivent  être  juxtaposées  dans  les  conventions  internationales. 
Ces  deux  questions  se  lient  d'une  manière  étroite  et  logique. 

Les  règles  de  la  compétence,  pour  être  complètes,  doivent 
renfermer  la  réglementation  de  Vexequatur  qui  est  soumis  aux 
règles  de  la  compétence  absolue  de  la  juridiction  chargée  de 
l'exécution  des  jugements  dans  les  questions  de  droit  internatio- 
nal privé. 

Quant  à  la  procédure  d'exequatur^  les  difficultés  qu'elle  pré- 
sente se  manifestent  surtout  dans  la  question  de  compétence 
du  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement;  il  convient  de  faire  dispa- 
raître cette  cause  de  conflit  par  des  stipulations  concomitantes. 
Le  traité  franco-belge,  dont  il  sera  parlé  plus  loin,  nous  offre 
des  exemples  du  rapprochement  de  ces  deux  ordres  d'idées. 

Agir  autrement  et  n'avoir  de  conventions  que  sur  l'exécution 
des  jugements  sans  y  joindre  des  dispositions  sur  la  compétence, 
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c'est  ouvrir  un  vaste  champ  aux  plus  grandes  controverses.  Ce 
résultat  fâcheux  se  produit  dans  les  traités  des  24  mars  1760 
(Traité  franco-sarde)  et  il  septembre  4860  entre  la  France  et 
l'Italie.  Voici  la  partie  des  conventions  relative  à  notre  sujet  : 

«  Il  est  expressément  entendu  que  les  Cours,  en  déférant  a 
«  la  forme  du  droit  aux  demandes  d^exécution  de  jugements 
(  rendus  dans  chacun  des  deux  États,  ne  devront  faire  porter 
«  leur  examen  que  sur  les  trois  points  suivants  : 

«  1°  Si  la  décision  émane  d'une  juridiction  compétente; 

«  â'*  Si  elle  a  été  rendue,  les  parties  dûment  citées  et  légalc- 
«  ment  représentées  ou  défaillantes; 

«  3^  Si  les  règles  du  droit  public  ou  les  intérêts  de  l'ordre 
€  public  du  pays  où  l'exécution  est  demandée  ne  s'opposent 
«  pas  à  ce  que  la  décision  du  Tribunal  étranger  ait  son  exécu- 
<  tion.  )) 

La  généralité  de  la  clause  sur  la  compétence  et  le  défaut 
de  règles  précises  sur  ce  point  provoquent  les  difOcultés  sui- 
vantes :  Est-ce  par  les  seules  règles  de  compétence  du  tribunal 
qui  a  rendu  la  décision,  que  le  juge  de  Vexequntur  reconnaîtra 
cette  compétence,  et  laissera-t-il  la  question  à  la  seule  appré- 
ciation du  juge  qui  rend  la  décision?  Le  juge  de  Vexequaiur 
recherchcra-t-il  la  compétence  de  ce  tribunal  dans  les  lois  du 
droit  international  privé  ou  dans  la  combinaison  des  législations 
des  deux  pays  ? 

D'autres  conflits  s'élèvent  en  outre  sur  l'application  des 
articles  14  et  45  du  Code  civil  français.  En  Italie,  on  refuse 
Vexequatur  aux  jugements  français  rendus  d'après  les  disposi- 
tions de  ces  articles  qui  reposent  sur  le  seul  fait  de  la  nationa- 
lité des  parties.  En  France,  on  inflige  le  môme  traitement  aux 
décisions  italiennes  rendues  contrairement  à  ces  lois  françaises. 
Des  controverses  s'élèvent  sur  tous  ces  points  entre  les  tribu- 
naux des  deux  pays  (Voir  De  Vexècution  des  jugements  étrangers, 
par  Ch.  Lâchait  et  Ch.  Daguin^  p,  117  et  Observations  sur  l'exé- 
cution  des  jugements,  4*  série^  P-  H,  P^r  Ch,  Lachau).  On  ne 
parera  à  ces  conflits  qu'en  réunissant  dans  le  même  traité  des 
règles  sur  la  compétence  et  des  règles  sur  Vexequatur. 

Règles  de  compétence  limitées  par  les  traités  à  la  procédure 
de  l'exécution  des  jugements.  —  Une  faute  à  éviter  est  de  con- 
clure des  ententes  dans  les  termes  de  la  convention  franco- 
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badoise  du  16  avril  1846,  confirmée  par  le  traité  de  paix  de 
Francfort  du  11  décembre  1871  et  applicable  à  TAlsace-Lorraine. 
Les  stipulations  sur  la  compétence  sont  les  suivantes  dans  ce 
traité  : 

«  Art.  2.  —  Sera  réputé  compétent  :  1°  le  Tribunal  dans  Tar- 
(  rondissement  duquel  le  défendeur  a  son  domicile  ou  sa  rési- 
a  dence;  2^  de  plus,  en  matière  réelle,  celui  dans  l'arrondisse- 
(  ment  duquel  est  situé  Tobjet  litigieux;  3""  en  matière  de  suc- 
«  cession,  le  Tribunal  du  lieu  où  la  succession  est  ouverte  ;  4°  en 
(  matière  de  Société,  quand  il  s'agit  de  contestations  entre 
«  associés  ou  de  plaintes  portées  par  des  tiers  contre  la  Société, 
«  le  Tribunal  dans  Tarrondissement  duquel  elle  est  établie  ;  S""  le 
«  Tribunal  dans  l'arrondissement  duquel  les  parties  ont  élu  do- 
((  micilc  pour  l'exécution  d'un  acte.  » 

Ces  règles  sont  spéciales  à  la  procédure  d'exequatur;  elles  ne 
sont  pas  applicables  aux  autres  relations  juridiques  entre  les 
deux  peuples  dont  les  législations  renferment  d'autres  règles 
de  compétence.  Le  résultat  qui  en  découle  est  de  créer  des 
confusions  avec  les  lois  nationales  de  compétence  des  deux 
pays.  Des  conflits  s'élèvent  entre  les  tribunaux  sur  la  question 
de  savoir  si  les  compétences  du  traité  sont  limitatives,  si,  en  les 
admettant  limitatives,  elles  sont  d'ordre  public;  les  plaideurs 
peuvent-ils  y  déroger  et  y  renoncer  expressément  ou  tacitement? 
(Voir  Mêmes  ouvrages^  p.  149  et  p,  19.) 

11  faut  noter  les  dangers  de  cette  forme  de  convention.  Pour 
ne  parler  que  des  règles  françaises  de  compétence  (art.  14  et  15 
du  Gode  civil;  art.  59  g  2,  et  420  du  Code  proc),  les  parties  les 
observent  légalement  au  début  d'un  procès,  alors  qu'on  ne  pré- 
voit pas  la  nécessité  d'un  exequatur  et  qu'il  n'est  peut-être  pas 
possible  d'assigner  au  domicile  du  défendeur.  Si  donc  le  défen- 
deur n'a  pas  été  assigné  à  son  domicile,  d'après  la  clause  du 
traité,  les  décisions  rendues  ne  seront  pas  considérées  comme 
jugées  par  un  tribunal  compétent.  De  là  refus  d*exequatur, 

La  règle  actor  sequitur  est  le  principe  admis  en  matière  de 
compétence,  mais  d'autres  compétences,  bien  que  dites  excep- 
tionnelles, sont  légales,  quelquefois  nécessaires;  on  ne  peut 
admettre  que  le  juge  de  Vexequatur  n'en  tienne  aucun  compte 
lorsqu'il  examine  la  compétence  du  tribunal  qui  a  prononcé  la 
sentence.  Le  refus  d'exequatur  est  injustifié,  môme  dans  un 
traité,  dès  que  la  compétence  de  ce  dernier  tribunal  est  admise 
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par  les  règles  de  la  législation  des  deux  États  en  présence. 
Il  faut  avouer  que  les  incomplètes  stipulations  des  traités 
précités  et  Tindécision  de  la  jurisprudence  française  sur  les 
règles  générales  qui  régissent  Vexequatur  ont  empêché  jusqu'ici 
le  développement  de  cette  procédure  si  utile.  Les  conventions 
internationales  dont  nous  nous  occupons  aplaniront  les  obstacles 
qu'elle  rencontre. 

Elaboration  des  traités;  nature  des  actions  et  caractère  des 
compétences.  —  La  négociation  de  nos  traités  spéciaux  exige 
d'abord  la  connaissance  des  législations  des  différents  pays  qui 
désirent  réaliser  des  ententes.  Il  s'agit  d'établir  une  législation 
commune  entre  diverses  nations  au  lieu  de  laisser  se  perpétuer 
des  lois  et  des  jurisprudences  qui,  par  leurs  divergences  et 
leurs  incertitudes,  empêchent  toute  sécurité  dans  les  rapports 
juridiques  des  peuples.  L'analogie  des  législations  est  une  ga- 
rantie de  succès. 

Il  faut  viser  les  points  suivants  pour  arriver  à  la  conclusion 
de  ces  eptentes  : 

Fixation  de  règles  communes  puisées  dans  les  différentes 
législations  ; 

Abandon  justifié  de  certaines  lois  qui  intéressent  la  souve- 
raineté ; 

Concessions  au  sujet  de  règles  de  compétence  d'ordre  privé 
qui  sont  contradictoires  dans  les  divers  pays  ; 

Adoption  de  lois  spéciales  pour  remplacer  l'incohérence  des 
lois  et  des  jurisprudences  sur  certains  points. 

Les  traités  doivent  stipuler  une  règle  générale  de  compétence, 
qu'elle  soit  basée  sur  la  maxime  actor  sequitur  forum  rei 
ou,  comme  dans  le  traité  franco-belge,  sur  l'assimilation  des 
étrangers  avec  les  nationaux  pour  jouir  des  mêmes  règles  de 
compétence,  en  matière  civile  et  commerciale.  L'analogie  des 
législations  et  des  jurisprudences  a  autorisé  l'adoption  de  cette 
disposition  générale.  Les  règles  ultérieures  des  conventions 
font  concorder  les  législations  ou  créent  une  loi  nouvelle  et 
commune. 

Les  plus  grosses  difficultés  des  négociations  s'élèvent  sur 
certaines  natures  d'actions  et  certaines  règles  de  compétence 
qui  touchent  au  domaine  presque  intangible  de  la  souveraineté. 
Le  législateur,  pour  faire  des  abandons  à  cet  égard,  doit  s'éclai- 
rer sur  la  nature  des  actions  et   sur  le  caractère  des«compé- 
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tences;  il  poursuit  cette  étude  avec  les  textes  et  surtout  avec 
Tesprit  des  législations.  D'après  ses  méditations,  le  législateur 
conclut  à  la  possibilité  des  ententes  qui  sont  justifiées  par  des 
principes  juridiques  et  par  les  nécessités  des  relations  entre 
'les  peuples. 

Les  règles  sur  l'exécution  des  jugements  ont  acquis,  grâce 
aux  progrès  de  la  science,  une  assez  grande  uniformité.  Les 
garanties  exigées  de  la  décision  dont  on  demande  Vexequalur 
sont  aujourd'hui  presque  fixées.  La  seule  entrave  réside  dans 
le  règlement  de  la  question  de  compétence  qui  prend  la  plus 
grande  place  dans  ce  travail. 

Nous  présentons  au  Congrès  quelques  rapides  développe- 
ments sur  tous  ces  points;  ils  montreront  les  difficultés  à 
vaincre  pour  la  confection  des  traités,  d'une  manière  générale, 
en  même  temps  qu'ils  permettront  de  rechercher  ensuite  le 
meilleur  moyen  pour  les  faire  aboutir  entré  les  différents  pays, 

La  pensée  émise  quelquefois  que  les  traités  ne  peuvent  modi- 
fier les  lois  des  États,  est  la  négation  des  conventions.  Ces  en- 
tentes reposent  soit  sur  des  abandons  de  lois  de  compétence 
intéressant  la  souveraineté,  soit  sur  des  concessions  qui  concer- 
nent les  règles  de  compétence  d'ordre  privé  auxquelles  les 
parties  et  les  plaideurs  ont  le  droit  de  déroger. 

Les  règles  de  compétence  des  actions  réelles  immobilières, 
des  voies  d'exécution  sur  les  immeubles  ne  sont  modifiables 
que  par  des  concessions  qui  touchent  la  souveraineté.  Un 
exemple  se  trouve  dans  la  convention  franco-belge  au  sujet  de 
ces  actions  en  matière  de  succession  et  de  faillite.  La  compé- 
tence absolue  de  la  juridiction  du  pays  où  sont  situés  les  biens, 
est  abandonnée  pour  satisfaire  à  l'unité  de  juridiction.  Dans  ce 
cas,  l'application  seule  de  la  loi  de  la  souveraineté  par  le  tri- 
bunal compétent  est  une  garantie  que  le  législateur  a  jugé 
suffisante;  Vexequatur  qui  suivra,  en  sera  le  contrôle. 

Une  difficulté  surgit  lorsque  dans  un  pays  les  règles  de  com- 
pétence sont  régies  par  celles.de  la  souveraineté,  alors  que  dans 
une  autre  contrée  le  caractère  de  la  compétence  est  d'ordre 
privé  et  subit  des  règles  différentes.  Ce  conflit  se  produit  dans 
le  règlement  des  successions  immobilières  qui  renferment  des 
immeubles  en  France  et  en  Italie.  Selon  la  loi  italienne,  con- 
traire à  la  loi  française,  le  règlement  de  la  succession  immobi- 
lière appartient  à  la  juridiction  du  pays  du  défunt.  De  là  de 
graves  difficultés  à  résoudre  pour  les  négociateurs  d'un  traité. 
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Les  questions  si  complexes  en  matière  de  succession  et  de 
faillite  ne  peuvent  être  résolues  que  par  l'adoption  d'une  règle 
générale,  comme  l'unité  de  juridiction,  qui  oblige  soit  à  des 
concessions  réciproques  sur  la  jurisprudence  et  sur  les  lois,  soit 
à  des  abandons  de  souveraineté. 

Les  attributions  formelles  de  compétence  dans  la  loi  française 
sur  les  actions  en  matière  de  brevet  d'invention  et  de  marque 
de  fabrique  ressortent  des  lois  de  la  souveraineté,  selon  nous, 
ce  qui  nécessite  un  abandon  expressément  stipulé. 

Le  législateur  se  trouve  aussi  en  présence  d'actions  dont  la 
nature  et  les  règles  de  compétence  sont-mal  déflnies.  C'est  ainsi 
que  la  jurisprudence  française  fait  régir  par  des  règles  vagues 
de  compétence,  dites  d'ordre  public  (art.  3  du  Code  civil),  des 
actions  comme  la  possession,  les  privilèges,  les  voies  d'exécu- 
tion à  rencontre  de  biens  mobiliers  pris  ut  singuli,  A  notre 
avis,  ces  actions  ne  forment  pas  un  groupe  à  part,  elles  inté- 
ressent la  souveraineté;  dans  une  entente, la  loi  d'ordre  public 
doit  tout  au  moins  rester  applicable  (V.  Observations  sur  Vexé- 
cution  des  jugements^  3'  série  par  Ch.  Lachau,  p.  26). 

Les  actions  civiles  en  dommages-intérêts,  au  sujet  de  crimes 
et  de  délits,  exercées  séparément  de  l'action  publique,  ainsi  que 
les  mêmes  actions  en  matière,  de  quasi-délit,  nous  semblent 
appartenir  aux  actions  de  pur  intérêt  privé,  sauf  la  loi  d'ordre 
public  à  appliquer.  Il  eu  est  de  même,  d'après  une  jurisprudence 
qui  s'établit,  pour  les  actions  en  matière  d'état  et  de  capacité. 

Le  législateur  doit  repousser  dans  les  conventions  l'applica- 
tion des  dispositions  des  articles  14  et  15  C.  civil  français,  en 
tant  que  ces  dispositions  reposent  sur  la  nationalité  des  plai- 
deurs. On  satisfait  ainsi  les  règles  d'une  saine  justice  et  l'intérêt 
des  Français  à  l'étranger  (V.  Compétence  des  tribunaux  fran- 
çais à  Végard  des  étrangers  par  Charles  Lachau,  p.  256). 

D'autres  règles  de  compétence  appellent  encore  l'attention  du 
législateur  pour  savoir  s'il  faut  déclarer  leurs  dispositions 
communes  en  tout  ou  en  partie  avec  les  autres  pays.  Citons  à 
cet  égard  les  lois  sur  le  forum  conlractus,  le  forum  arresti,  sur 
la  litispeiidance,  la  connexité,  les  élections  de  domicile,  les 
demandes  recouventionnelles  et  ou  garantie. 

En  ce  qui  concerne  Texécutioii  des  jugements,  la  question  qui 
se  pose  et  qui  est  diversement  résolue,  est  de  savoir  si  le  juge 
qui  rend  la  décision  doit  seul  apprécier  sa  compétence  et  si 
cette   appréciation   est  défendue   ou  limitée  pour  le  juge  de 
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l'e-vegua/ur?    On  traitera  plus  loin  la  question   de  revision. 

ac.ll:.-  T  P'^^*^'  '"^^'  P**"'"  ™«"re  en  lumière  les  dif- 
.cultes  spéciales  que  soulèvent  les  convenUons  sur  la  compé- 

Tnir  T  '*  """  ''«'^écution  des  jugements.  La  comparai- 
traités,  fait  ressortir  les  obstacles  à  vaincre.  Les  ententes  où 

nZrr  "°  ''*'""°""  ^''''''^^  ^^«  '«"fs  ou  des  mesures  admi- 
îi  frlT  °*  comportent  pas  des  abandons  de  souveraineté. 

sont  lîlh  '.'^'"  ^  ^^°*  **"'  P*"°*'  ™'*"'"«  *»  d'-oit  des  gens, 
ont  élaborés  avec  une  législation  commune  à  tous  les  peuples! 

bdioTrr  f  ""■  '"'  <=«°"nî««ion8  rogatoires,  sur  l'assistance 
oronnlVuI  '*"'"'"  J"d'ca<«,„  solvi,  sur  les  questions  de 
propriété  littéraire  et  industrielle  s'occupent  de  mesures  protec- 

Z.  r  Tv  '":?"*  ^''  '"'^'•'^  P"^^«'  •*  «I-^^tion  de  compé» 
tence  étant  limitée  et  le  plus  souvent  réservée. 

Ces  remarques  expliquent  les  retnrds  apportés  à  la  confection 
de  nos  conventions  qui  ont  à  envisager  des  règles  de  compé- 

fZVT'T'"'^  ^'"'  '"  "^'"^  '*  souveraineté  et  qui  doivent 
être  élaborées  au  milieu  de  problèmes  multiples  et  complexes. 

/lettons  soumises  aux  traités  sur  fexécution  des  jugements 

LZl  T!"^''^"  '"^  '^  '=«'"P«'«"««  judiciaire.  -  Certaines 
natures  d  actions,  parmi  lesquelles  se  rencontrent  des  questions 

Z  îr    ""'""'«'  "«  P«»^ent  en  l'état  de  la  science,  faire  l'ob- 
e  de  conventions  sur  la  compétence.  Les  divergences  des  légis- 
lations sont  telles  qu'il  est  actuellement  impossible  de  songer  à 
aes  règles  communes. 

Mais  iln'y  a  pas  de  raison  pour  que  les  décisions  relatives  à  ces 

2  ntm!  '°."m'  ""'"'  '■'"''"'^  exécutoires  dans  un  autre 
çays.  I  suffit  qu  elles  remplissent  les  conditions  requises  par  les 

ir^Z      ^   '"■■  ''^^^''""«"  des  jugements  et  que  la  compétence 

Z  r^  r"r  **"'  ^r""*"  ^'^  '""'""^^  "«  '"«^^«  «"«^"«e  législation. 
Le  traue  franco-belge  fait  une  application  de  cette  distinction 

rZf  i"^'T''  '^'*°*^"  '^''"*"'^''  re.re7«a<ur.  Les  sentences 
rendues  dans  les  deux  pays  par  des  juridictions  compétentes, 
fiien  que  non  prévues  au  traité,  sont  susceptibles  d'exécution 
flans  I  autre  pays,  si  elles  remplissent  les  garanties  exigées. 

èlr^lnr''"'  r'  ^'«'^'"""■«"•«"■"«  de  la  justice  dans  les  pays 
QuS;rH  ^^.\''^':«'^«^''-«  de  peser  le  degré  de  confiance 
qu  inspire  1  administration  de  lajustice  des  pays  avec  lesquels  on 
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projette  une  entente.  Il  s'agit  en  effet,  en  dehors  desdîfficnltés  sur 
la  compétence,  d'accepter  sans  rcTision  (sinon  il  n'y  pas  rationnel- 
lement â'exequatur)  et  d'exécuter  des  décisions  étrangères  qui 
troubleraient  la  conception  du  droit  d'an  autre  peuple.  L'obser- 
Tation  du  minimum  de  garanties  toujours  exigé  eu  matière  â'exe- 
quatur, ne  serait  pas  suffisant  pour  éTiter  les  dangers  de  cette 
exécution.  Mieux  vaudrait  ne  pas  conclure  de  traité  et  conserver 
l'attitude  de  la  France  protectrice  à  outrance  de  ses  nationaux, 
quelquefois  contre  leurs  intérêts,  que  de  stipuler  légèrement 
avec  des  peuples  dont  radministratton  de  la  justice  laisse  â 
désirer. 

Toutes  les  considérations  préliminaires  qui  précèdent,  font 
ressortir  l'étendue  des  études  et  des  méditations  qui  s'imposent 
au  législateur  pour  la  confection  des  traités  sur  la  compétence 
judiciaire  et  sur  l'exécution  des  jugements. 

11^  Partie 

Moyens  a  .employer  pour  aboutir  a  une  entente  entre  les  dif- 
férents PAYS,  SOIT  PAR  VOIE  d'UNION  INTERNATIONALE,  SOIT  PAR 
VOIE  DE  TRAITÉS  PARTICULIERS  AU  SUJET  DE  LA  COMPÉTENCE  JUDI- 
CIAIRE ET  DE  l'exécution  DES  JUGEMENTS. 

Après  avoir  déterminé  les  éléments,  les  travaux,  qui  prennent 
place  dans  Téiaboration  des  traités^  il  est  plus  facile  de  recher- 
cher le  meilleur  moyen  pour  arriver  à  des  ententes. 

Divers  moyens  ont  été  soutenus  :  il  y  a  celiû  d'une  nnion 
internationale  qui  s'efforce  de  grouper  un  nombre  important 
de  peuples  sous  les  règles  d'une  entente  commune  ;  d'autres 
jurisconsultes  proposent  d'insérer  dans  la  législation  interne  ée 
chaque  contrée  des  dispositions  générales  sur  nos  questions.  Le 
système  que  nous  adoptons  est  de  conclure  actuellement  des 
conventions  particulières  de  peuple  à  peuple. 

Union  internationale.  —  Le  moyen  de  l'union  internationale 
est  séduisant  en  présence  des  unions  florissantes  dans  d^auires 
matières  juridiques.  Mais  cette  voie  n'a  abouti  qu'à  des  décep- 
tions en  ce  qui  concerne  la  compétence  judiciaire  et  Texéculion 
des  jugements.  Les  raisons  de  ces  échecs  tiennent  à  l'oubli  de 
principes  relevés  dans  nos  obserfations  préliminaires.  Comment 
s'entendre  en  même  temps  avec  plusieurs  peuples,  lorsque  le 
moindre  point  de  compétence  soulève  tant  de  discussions  f 


L'insuccès  de  la  méthode  de  l'Union  internationale  peut  être 
constaté  dans  les  intéressants  travaux  accomplis  par  la  Law 
Association  autrefois  «  TAssociation  pour  la  réforme  et  la  codi- 
fication des  lois  des  nations  ».  En  1883^  cette  Société  présenta 
au  Congrès  tenu  à  Milan  un  projet  d'union  internationale  sur 
l'exécution  des  jugements  étrangers.  Des  dispositions  sur  la 
compétence  du  tribunal  qui  prononce  la  décision  dont  on 
demande  Vexequatur  étaient  annexées  au  projet.  Ces  lois  géné- 
rales sur  la  compétence  ne  purent  obtenir  l'adhésion  des  repré- 
sentants des  diverses  nations.  Telle  disposition  blessait  une 
kM  d'une  souveraineté,  telle  autre  allait  à  rencontre  de  lois  de 
compétepce  d'intérêt  privé.  On  ne  put  s'entendre  à  cause  des 
divergences  des  législations  et  de  l'impossibilité  de  déterminer 
les  concessions  que  voudraient  faire  les  États.  Malgré  cet  échec, 
l'Association  persista  à  réclamer  dans  les  Congrès  ultérieurs  des 
règles  générales  de  compétence.  Elles  ne  furent  jamais  rédi- 
gées; le  champ  du  travail  était  trop  vaste  et  les  questions  trop 
complexes.  En  1895,  au  Congrès  de  Bruxelles,  et  en  1899,  au 
Congrès  de  BufTalo,  des  discussions  s'élevèrent  encore  sur  les 
moyens  à  prendre  pour  faire  aboutir  ces  conventions.  On  lut 
deux  communications  de  MM.  Jitta  et  Alderson  Foote.  Leur  opi- 
nion était  de  faire  table  rase  de  l'ancien  projet;  le  premier 
demandait  l'adaptation  aux  législations  internes  de  lois  sur  nos 
questions;  le  second  réclamait  l'application  des  règles  de  droit 
international  par  le  tribunal  qui  prononce  la  sentence  dont  on 
demande  Vexequatur,  A  Rouen,  le  20  août  prochain,  l'Associa- 
tion ouvrira  de  nouveau  la  discussion  sur  ces  différents  moyens. 
Elle  est  revenue  à  son  point  de  départ. 

Le  professeur  Jitta  fit  à  Zurich,  en  octobre  1899,  au  Congrès  de 
la  propriété  industrielle,  une  proposition  qu'il  est  intéressant  de 
signaler.  Il  demanda  la  réglementation  internationale,  entre  les 
États  de  l'Union,  de  la  compétence  des  tribunaux  en  matière  de 
propriété  industrielle.  Il  s'inspirait  de  la  convention  de  la  Haye 
promulguée  en  avril  1899.  Cette  convention  rend  dans  tous  les 
pays  adhérents,  Vexequatur  obligatoire  pour  les  frais  et  dépens 
des  procès  jugés  contre  les  demandeurs  dispensés  par  le  traité 
de  la  caution  judicatum  solvi.  M.  Jitta  réclamait  Vexequatur 
dans  les  mêmes  conditions  pour  les  condamnations  en  capital 
et  accessoires,  prononcées  en  matière  de  propriété  industrielle 
par  le  tribunal  compétent  du  pays  où  le  défendeur  a  le  siège 
central  de  ses  affaires.  M^  Mack,  avocat  à  la  Cour  de  Paris,  com- 
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bat  cette  opinion  dans  le  journal  le  Droit  du  21  janvier  1900, 
et  il  émet  Tavis  que  les  traités  de  peuple  à  peuple  sont  seulB 
praticables.  Autrement  des  conflits  s'élèveraient  entre  les  pays 
qui  n'ont  ni  la  même  conception  du  droit,  ni  la  même  adminis- 
tration de  la  justice. 

En  résumé,  la  voie  de  l'union  internationale  ne  peut  aboutira 
créer  des  ententes  entre  les  différents  peuples  à  cause  du  désac- 
cord des  législations  et  des  appréciations  diverses  sur  le  carac- 
tère des  compétences.  Le  système  de  rada|5tation  aux  légis- 
lations internes  de  dispositions  sur  la  compétence  et  sur 
l'exécution  des  jugements  présente  de  gros  obstacles.  D'abord  ces 
dispositions  pour  être  accueillies  par  divers  peuples,  sont  aussi 
difficiles  à  réaliser  sous  cette  forme  qu'avec  l'Union  internationale. 
De  plus,  cette  méthode  a  le  grand  tort,  si  des  réserves  ne  sont 
pas  édictées,  d'autoriser  Vexcquatur  de  décisions  rendues  dans 
tous  les  pays  et  même  par  des  tribunaux  qui  né  méritent  au- 
cune confiance. 

Ententes  par  voie  de  traités  particuliers  de  peuple  à  peuple, 
—  Les  traités  de  peuple  à  [)euple  paraissent  actuellement  le 
moyen  le  plus  pratique  pour  aboutir  aux  meilleures  ententes.  Les 
divergences  des  législations  et  les  difficultés  que  soulèvent  les 
concessions  à  faire  sont  moindres  qu'en  présence  d'une  foule  de 
puissances. 

Le  nombre  croissant  dans  l'avenir  des  traités  particuliers  pro- 
duira les  conséquences  suivantes  :  les  jurisprudences  et  les 
législations  des  États  qui  ont  une  vie  sociale  analogue,  tendront 
à  se  rapprocher  par  des  règles  communes  reconnues  justes  par  la 
science  et  les  mœurs;  une  union  internationale  s'établira  ensuite 
comme  résultante  des  anciens  traités  particuliers  de  peuple  à 
peuple. 

Cette  opinion  est  corroborée  parles  heureux  résultats  obtenus 
jusqu'ici  dans  les  négociations  du  traité  franco-belge  sur  la 
compétence  judiciaire  et  sur  Texécution  des  jugcracnls.  Le  pre- 
mier projet  et  son  commentaire  par  M.  Charles  Lachau  ont 
paru  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée, 
d'août  1896.  Ce  projet,  accepté  en  principe  par  la  France  et  par  la 
Belgique,  a  été  l'objet  de  nombreux  et  importants  travaux.  Les 
délégués  officiels  français  se  réunirent  à  Paris  en  avril  1899, 
avec  les  délégués  officiels  belges  *.  Un  projet  fut  définitivement 

(1)  Los  délégiK^s  fran':ais  étaient  MM.  Louis  RenauH,  profcsîrcur  à  la   Fa- 
culU'  (le  droit  de*  IT'iiiversilè  de  Paris  ;  «le  Uoi&li>li\  prOsideiil  «le  Clinnihre 


—  817  — 

arrêté  et  signé,  le  8  juillet  1899;  M.  Charles  Dupuy,  qui  patro- 
nait  chaudement  Tœuvre,  était  président  du  Conseil  des  mi- 
nistres. Les  Chambres  belges  ont  ratifié  la  convention  en  mars 
1900,  et  la  Chambre  française  des  députés  le  29  mars  1900. 
Le  Sénat  français,  saisi  à  son  tour  de  l'approbation  du  traité, 
Ta  ratifié  le  3  juillet  1900. 

Le  nombre  des  puissances  eût-il  été  plus  grand  dans  les  con- 
férences, qu'il  est  permis  de  douter  de  la  réalisation  du  projet 
et  de  l'harmonie  des  discussions,  tellement  sont  difficiles  les  rap- 
prochements des  législations  sur  ces  matières  spéciales. 

Un  coup  d'œil  rapide  sur  l'ensemble  de  la  Convention  franco- 
belge  permettra  de  constater  que  les  négociateurs  du  traité  ont 
mis  en  œuvre  les  principes  rappelés  dans  nos  observations  pré- 
liminaires. 

Le  principe  général  de  la  compétence  est  que  les  Belges  en 
France  et  les  Français  en  Belgique  sont  régis  par  les  mêmes  rè- 
gles de  conipétence  que  les  nationaux  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer 
suivant  la  nature  des  actions.  Cette  idée  n'implique  pas  que  les 
règles  de  compétence  vont  devenir  identiques  dans  les  deux 
pays  ;  ils  conservent  leur  autonomie  à  cet  égard,  sauf  les  stipu- 
lations du  traité. 

Nous  rencontrons  dans  la  convention  franco-belge  :  la  fixation 
de  règles  commune^  puisées  dans  les  deux  législations  ;  l'aban- 
don de  lois  qui  intéressent  la  souveraineté  ;  l'adoption  de  règles 
spécialea  en  certaines  matières  et  les  concessions  au  sujet  de 
compétences  d'ordre  privé  qui  sont  en  conflit  dans  les  législa- 
tions. 

Les  règles  communes  dont  nous  parlons  en  premier  lieu,  sont 
celles  sur  la  litlspendance,  la  connexité,  les  demandes  reconven- 
tionnelles et  en  garantie,  les  élections  de  domicile.  Les  jurispru- 
dences des  deux  pays,  en  droit  international  privé,  étant  analo- 
gues, sur  ces  questions  et  sur  d'autres,  l'entente  a  été  facile. 

Les  concessions  qu'il  convient  de  signaler  au  sujet  des  règles 
de  compétence  intéressant  la  souveraineté,  ou  de  celles  d'ordre 
privé,  sont  du  côté  de  la  France  : 

L'abrogation  des  dispositions  des  articles  14  et  15  du  Code 


à  la  Cour  d'appel  de  Paris  ;  Charles  Lachau,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de 
Paris.  Les  délégués  officiels  belges  étaient  :  MM  de  Paêpe,  conseiller  à  la 
Cour  de  cassation  et  van  den  Bulcke»  ministre  plénipotentiaire,  directeur 
général  au  Ministère  des  afTaires  étrangères. 
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civil  français,  compétences  dîtes  de  nationalité,  sur  lesquelles  la 
science  est  d'accord  ; 

L'acceptation  en  France  du  forum  contractus  qui  existe  en 
Belgique  en  matière  personnelle  et  mobilière,  mais  qui  est  adopté 
chez  nous  seulement  en  partie  dans  les  matières  commerciales 
(art.  420,  C.  pro.  civ.),  sans  être  admis  en  matière  civile.  Cette 
concession  est  limitée  dans  le  traité  au  cas  où  le  défendeur  n*a 
en  France  ou  en  Belgique  ni  domicile  ni  résidence.  Les  idées 
actuelles  françaises  émises  dans  le  projet  du  Code  de  procédure 
ont  permis  cette  concession; 

L'admission  en  France  du  forum  arresti,  comme  en  Belgique, 
pour  réunir  devant  le  môme  juge  les  instances  en  validité  de  sai- 
sie et  en  condamnation  sur  le  fond;  cette  concession  a  été  faite 
en  vue  de  la  bonne  administration  de  la  justice;  ce  forum  existait 
du  reste  dans  les  anciennes  lois  françaises. 

Les  Belges  ont  consenti  :  à  la  restriction  apportée  en  France 
au  forum  coniractus;  au  maintien  en  France  de  l'acUon  mixte 
et  de  ses  règlet^  de  procédure,  contrairement  à  la  loi  belge  ;  à  la 
non  application  du  forum  arresti  en  cas  d'incompétence  ratîone 
materiœ  du  juge,  ce  qui  s'impose,  mais  aussi  en  cas  de  litispen- 
dance. 

Les  deux  nations  ont  accepté  l'unité  de  juridiction  en  matière 
de  succession  et  de  faillite  dans  la  mesure  où  aucun  intérêt 
n'était  compromis.  En  conséquence,  le  tribunal,  compétent  en 
vertu  de  la  clause  de  l'unité  de  juridiction,  applique  la  loi  de  sou^ 
veraineté  spéciale  aux  immeubles  sis  dans  l'autre  pays.  L'exécu- 
tion de  la  sentence  ne  peut  toutefois  être  ordonnée  dans  cette 
dernière  contrée,  que  par  un  jugement  à'pxequatur  qui  est  le 
contrôle  de  l'application  des  règles  de  la  souveraineté. 

La  convention  francobelge,  dans  ses  dispositions  sur  l'exécu- 
tion des  jugements,  est  mise  en  accord,  au  sujet  de  la  compé- 
tence du  tribunal  qui  a  rendu  la  sentence  dont  on  demande  Tcre- 
quafur,  avec  les  principes  proposés  dans  nos  observations 
préliminaires.  Les  règles  de  compétence  ne  sont  pas  spéciales  à 
cette  convention  comme  dans  le  traité  franco-badois. 

Les  décisions  des  deux  pays  sont  rendues  exécutoires  lors- 
qu'elles se  présentent  dans  les  conditions  stipulées  au  traité,  soit 
que  la  compétence  du  juge  provienne  des  règles  édictées  au 
traité,  soit  que  cette  compétence  obéisse  aux  règles  propres  à 
chacun  des  pays.  La  mesure  de  la  revision  a  été  écartée. 

Le  tribunal  qui  rend  une  décision  est  seul  juge  de  sa  compé* 
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tence.  On  admet  que  le  juge  de  Vexequatur  n'a  pas  à  examiner 
cette  question.  Ce  dernier  juge  ne  peut  avoir  la  prétention  de 
mieux  connaître  ia  législation  que  le  magistrat  étranger. 

Certaines  règles  ont  été  laissées  intactes  dans  les  deux  pays 
parce  que  l^ur  application  ne  porte  aucune  atteinte  aux  princi- 
pes admis  dans  la  convention  et  qu'elle  troublerait  les  usages 
acquis  par  une  longue  pratique.  Citons  un  exemple  relevé  dans 
la  convention  :  le  délai  des  actions  en  nullité  ou  en  rescision  de 
partage  est  de  deux  ans  en  Belgique  ;  elles  ne  sont  pas  limitées 
en  France. 

L'article  10  de  la  Convention  édicté  dans  le  même  sens  «  que 
pour  tous  les  cas  où  la  présente  Convention  n'établit  pas  de  rè- 
gles de  compétence  communes,  la  compétence  est  réglée  dans 
chaque  pays  par  la  législation  qui  lui  est  propre  ».  L'applica- 
tion de  cette  stipulation  se  présente  notamment  dans  les  ques-^ 
tiens  d'attribution  de  compétence  aux  justices  de  paix,  aux  tri- 
bunaux civils  et  aux  tribunaux  de  commerce  qui  offrent  des 
différences  dans  les  deux  contrées. 


La  Convention  franco-belge  réclamée  depuis  longtemps  pour 
les  intérêts  civils  et  commerciaux  des  deux  nations,  sera  suivie 
d'autres  conventions  de  même  nature.  L'œuvre  sera  facilitée  par 
les  nouveaux  codes  des  peuples  qui  se  tiennent  au  courant  des 
progrès  de  la  science  juridique. 

L'initiative  individuelle  aidée  par  les  travaux  des  congrès,  est 
indispensable  pour  faire  aboutir  ces  ententes.  Les  gouverne- 
ments sont  mal  outillés  pour  les  entreprendre  et  les  élaborer. 
Ils  ne  peuvent  qu'accueillir  les  travaux  accomplis  et  les  ratifier. 

Les  obstacles  que  l'on  peut  entrevoir  et  la  mauvaise  volonté 
de  quelques  individualités,  ne  pourront  en  entraver  la  réalisation. 
On  est  convaincu  aujourd'hui  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  traités 
politiques,  mais  de  traités  d'affaires  utiles  à  tous. 

Au  congrès  de  la  prochaine  Exposition  française,  nous  con-^ 
staterons,  je  l'espère,  que  nos  efforts  auront  produit  de  bons 
résultats;  d^nouvelles  conventions  feront  cesser,  entre  des  na- 
tions voLsioes»  le  régime  presque  barbare  que  l'on  subit  actuel- 
lement dans  les  relations  de  droit  international  privé. 
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4*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

La  Constitution  d'un  bureau  central 
de  Législation  Comparée 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Francesco  Contuzzi, 

Professeur  à  l'Université  de  Naples. 

Je  m'associe  entièrement  aux  conclusions  de  M.  Edmond  Kelly, 
délégué  des  États-Unis,  et  me  bornerai,  m'attachant  aux  points 
les  plus  saillants  de  son  projet,  à  apprécier  la  valeur  pratique 
des  propositions  tendant  à  assurer  la  constitution,  à  Paris,  d'un 
bureau  central  de  Législation  comparée. 

Et  je  vous  indique,  au  besoin,  un  amendement  que  je  crois, 
utile  d'y  introduire  : 

En  attendant,  le  Congrès  émet  le  vœu  que  les  États  civilisés 
s'engagent  : 

1)  A  faire  expédier  aux  ministères  des  Affaires  étrangères  de 
chaque  Etat  contractant,  au  fur  et  à  mesure  de  leur  publication, 
un  exemplaire  de  leurs  Codes  et  de  toutes  leurs  lois  complé- 
mentaires. 

â)  A  autoriser  les  consuls  à  délivrer,  suivant  des  lettres  roga- 
toires  des  autorités  des  autres  États  contractants,  des  certificats 
de  coutume  sur  des  points  de  législation  ou  de  jurisprudence 
non  controversés. 

§!• 

Nécessité  des  accords  entre  les  États  pour  Vacquisition 
du  texte  officiel  des  lois  étrangères. 

En  présence  de  la  multiplication  des  rapports  économiques 
entre  les  nations,  amenée  par  le  développement  des  industries 
et  du  commerce,  et  les  communications  plus  faciles  et  plus  nom- 
breuses entre  les  pays  du  monde  les  plus  éloignés,  chaque  État 
a,  plus  que  dans  les  temps  passés,  le  besoin  de  connaître  les 
législations  des  autres  États,  et  de  posséder  une  collection  bien 
classée  des  lois  étrangères. 


—  521  — 

Ces  recueils  produisent  de  grands  avantages  au  point  de  vue 
législatif  non  moins  que  dans  la  pratique. 

Sous  le  premier  aspect,  il  est  clair  que  la  connaissance  de  ce  qui 
a  été  déjà  fait  chez  les  autres  peuples  au  sujet  d'un  certain  argu- 
ment législatif,  est  d'une  grande  aide  pour  le  perfectionnement 
des  lois  et  des  instilutious  que,  sur  ce  même  argument,  on  vou- 
drait introduire  dans  un  autre  État.  11  se  l'orme  ainsi  un  dévelop- 
ment  progressif  d'idées  tendant  à  devenir  communes  entre  les 
nations,  et  à  faire  disparaître  ces  diversités  choquantes,  qui  sans 
une  telle  communauté  et  un  tel  échange  d'idées,  peuvent  se 
vérilier  entre  les  législations,  et  qui  sont  si  nuisible^'  aux  iulérôls 
réciproques. 

Sous  le  second  asppct,  on  sait  bien  aussi  que,  le  besoin  se  pré- 
sente 1res  souvent  aujourd'hui  de  résoudre  des  points  de  droit 
basés  sur  des  lois  étrangères,  dont  il  u'est  pas  facile  aux  juges 
et  aux  particuliers  de  se  procurer  promjitement  le  texte  ofticiel; 
cela  donne  lieu  k  de  graves  diflicullés  et  à  des  retards  dans  la 
solution  des  afîaires  soit  d*jntérét  public  soit  d'intérêt  privé.  Il 
est  notoire,  en  elTet,  que  pour  remédier  de  quelque  façon  à  cette 
lacune,  on  est  obligé  dans  la  pratique  d'avoir  recours  à  des  cer- 
tificats, qu'il  n'est  pas  toujours  facile  de  se  procurer,  et  qui 
réclament,  d'ailleurs,  des  formalités  et  des  frais,  parfois  assez 
élevés. 

De  là  le  besoin  pour  chaque  État  de  posséder  une  collection 
bien  classée  de  lois  étrangères. 

g» 

Conférences  internationales  pour  Véchange  des 
publications  officielles. 

Nous  sommes  heureux  de  pouvoir  constater  que  quelques 
démarches  en  ce  sens  ont  été  faites  par  les  Gouvernements.  A 
répoquedu  Congrès  international  des  Sciences  géographiques  que 
l'on  tint  à  Paris  aux  mois  d'août  et  de  septembre  1875,  les  com- 
missaires des  Gouvernements  d'Italie^  Autriche-Hongrie,  Belgique, 
Chili,  République  Dominicaine,  France,  Allemagne,  Portugal, 
Roumanie,  Russie,  Espagne,  États-Unis  de  l'Amérique  du  Nord, 
Suède  et  Norvège,  Suisse  et  Turquie,  exprimèrent  un  vœu  pour 
la  Constitution  de  bureaux  centraux  pour  les  échanges  interna- 
tionaux des  publications  officielles  (12  août  1875).  La  propo- 
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sition  que  noas  venons  de  citer  regardait  les  échanges  des 
œuvres  et  objets  appartenant  aux  sciences  et  aux  arts  (i). 

Au  mois  d'août  1880  se  réunit  à  Bruxelles  une  Conférence  pour 
régler,  compléter  et  rendre  avantageux  l'échange  des  publica- 
tions ofDcielIes,  scientifiques  et  littéraires  entre  les  divers  gou- 
vernements, et  l'on  rédigea  un  projet  de  Convention,  portant  la 
date  du  26  août  1880  et  les  signatures  des  délégués  d'Italie, 
Autriche-Hongrie,  Belgique,  Brésil,  Danemark,  France,  Portu- 
gal, Russie,  Espagne  et  Suède.  Le  projet,  toutefois,  n'obtint  une 
complète  approbation  que  de  la  part  des  Gouvernements  italien, 
brésilien,  portugais  et  espagnol. 

Une  seconde  Conférence  fut  ensuite  convoquée;  elle  se  réunit 
.à  Bruxelles  le  10  août  1883,  et  dura  jusqu'au  14 du  même  mois. 

Cette  Conférence,  à  laquelle  étaient  représentés  l'Italie,  l'Au- 
triche-Hongrie,  la  Belgique,  la  France,  le  Portugal,  la  Roumanie, 
la  Serbie,  l'Espagne,  les  États-Unis  de  l'Amérique  Septentrio- 
nale et  la  Suisse,  discuta  et  rédigea  deux  projets  de  convention, 

La  première  convention  concerne  les  échanges  internationaux, 
des  documents  officiels  et  des  publications  scientifiques  et  litté- 
raires; y  firent  adhésion  l'Italie,  la  Belgique,  le  Brésil,  le  Portu- 
gal, la  Serbie,  l'Espagne,  les  États-Unis  de  l'Amérique  du  Nord 
et  la  Suisse;  et  la  convention  fut  signée  par  les  représentants 
diplomatiques  desdits  Étals  à  Bruxelles,  le  15  mars  1886. 

La  seconde  convention,  concernant  l'échange  immédiat  des 
documents  parlementaires,  ne  fut  acceptée  que  par  l'Italie,  la 
Belgique,  le  Brésil,  le  Portugal,  la  Serbie  et  l'Espagne,  et  fut 
signée  à  Bruxelles,  le  15  mars  1886. 

Le  Gouvernement  italien  a  pourvu  à  ce  qu*il  se  formât  au 
ministère  de  la  justice  une  collection  classée  des  lois  étran- 
gères. A  cet  efi'et,  le  ministère  des  Affaires  étrangères  adressait 
aux  représentants  italiens  à  l'étranger  une  circulaire  datée  du 

(1)  Les  Étals  doat  le  nom  est  imprimé  en  italique,  ratiflèrent  la  signature 
de  leurs  commissaires  et  constituèrent  les  bureaux  centraux  pour  les  échanges 
internationaux  des  publications  ofilcielles.  Pour  ces  échanges,  il  fut  aussi 
rédigé  le  29  janvier  1876,  et  soumis  aux  gouvernements,  an  projet  de  Ré- 
glement.  Le  Bureau  italien  fut  installé  auprès  de  la  Bibliothèque  Nationale 
Victor-Emmanuel  à  Rome,  p  ir  décret  du  Ministère  de  llnstniction  publique 
du  7  mars  1878.  Dans  cette  mesure  n'était  pas  compris  l'échange  des  publi- 
cations officielles  en  matière  législative  ;  mais  ce  fut  là  certainement  un 
premier  pas  pour  préparer  le  terrain  à  d'autres  mesures  d'un  caractère  pins 
général. 
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dO  août  1880,  les  engageant  à  faire  leur  possible  pour  obtenir 
des  GouTernements  près  desquels  ils  étaient  aeerédités  un 
échange  de  publications  ofûeielle^  avec  Tltalie.  Afifi  de  donner 
à  cet  échange,  de  part  et  d'autre,  un  caractère  de  sécurité  et 
de  continuité,  le  ministère  envoyait  à  ses  représentants  des 
instructions  spéciales,  exposant  les  idées,  d'après  lesquelles  on 
devrait  procéder.  Voici  le  texte  de  ces  instructions  : 

i^  L'échange  devrait  comprendre  indistinctement,  toutes  les 
lois  qui  seraient  promulguées  dans  les  deux  États,  de  même  que 
les  travaux  préparatoires,  les  rapports  et  les  discussions  qui  les 
auraient  précédées,  et  il  serait  bon  que  cet  échange  fût  étendu 
aussi  aux  règlements  qui  seraient  prescrits  en  conséquence  de 
ces  lois. 

2*"  Comme  ce  recueil  ne  saurait  être  complet  s*il  ne  contenait 
au  moins  les  lois  de  majeure  importance, qui  sontdéjà  en  vigueur, 
telles  surtout  que  les  lois  constitutionnelles  et  administratives, 
les  lois  regardant  les  matières  du  droit  civil,  pénal,  commercial, 
le  droit  international,  aussi  bien  public  que  privé,  Tordre  judi- 
ciaire, de  même  que  toute  autre  loi  semblable  pouvant  être  con- 
sidérée comme  fondamentale  dans  les  organisations  des  Etats, 
l'échange  devrait  s'étendre  aussi  aux  lois  actuellement  en 
vigueur,  comprises  dans  une  des  catégories  sus-énoncées  ; 

3<*  La  remise  desdites  publications  aurait  lieu,  dans  le  plus 
bref  délai  de  la  part  de  cet  État,  par  Tenvoi  d'un  exemplaire 
au  représentant  de  Sa  Majesté  accrédité  dans  ce  pays,  et  un 
pareil  envoi  aurait  lieu  de  la  part  de  l'Italie  aux  représentants 
étrangers  accrédités  à  Rome. 

Le  même  ministère  des  Affaires  étrangères,  par  une  seconde 
circulaire  datée  du  12  septembre  1880,  aux  représentants  à 
rétranger  pourvoyait,  à  ce  que  Ton  établît  entre  les  Gouverne- 
ments l'échange  des  "publications  officielles  relatives  aux  ques- 
tions de  finance  et  de  travaux  publics,  savoir  :  les  lois,  décrets 
ou  projets  de  loi  et  les  communications  ministérielles  et  parle- 
mentaires. 

La  nécessité  de  l'échange  officiel  des  publications  faites  par 
les  Gouvernements  est  sentie  à  leur  tour  par  les  États  étrangers. 
Il  suffira  de  rappeler  que,  en  1880,  un  Comité  fut  nommé  en 
Angleterre,  par  le  trésorier  de  Sa  Majesté  britannique  pour  qu'il 
examinât  la  question  de  l'échange  des  documents  parlementaires 
et  des  autres  documents  officiels  avec  les  Etats  étrangers.  A  la 
suite  de  ces  études  les  Lords  du  Trésor  acceptèrent  les  règles 
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suivantes  :  «  Toutes  les  fois  qu'il  sera  fait  une  demande  par  le 
Gouvernement  d'un  État  indépendant,  tendant  à  un  échange  » 
complet  »  de  ces  documents  publics,  les  Lords  du  Trésor  seront 
disposés  à  faire  bon  accueil  à  une  telle  reqoéte  pourvu  qu'il 
reste  bien  entendu  : 

1*^  Que  la  collection  complète  des  publications  officielles 
anglaises  comprendra  les  documents  suivants  : 

a)  Documents  de  tout  genre  imprimés?  ou  présentés  à  l'une 
ou  à  l'autre  Chambre  du  Parlement. 

b)  Travaux  hiistoriques,  scientifiques  ou  archéologiques  publiés 
par  le  Gouvernemeut  comme  des  records  publications  (documents 
d'archives),  avec  faculté  cependant  de  se  réserver  et  d'en  faire 
l'objet  de  négociations  spéciales,  les  œuvres  d'un  coût  élevé 
tirées  à  un  petit  nombre  d'exemplaires. 

c)  Cartes  géographiques  et  hydrographiques  (mapsor  rharts)^ 
publiées  par  le  Gouvernement. 

d)  Publications  ministérielles  mises  en  vente,  non  comprises 
cependant  les  œuvres  publiées  par  des  libraires  avec  l'aide  de 
subsides  ou  souscriptions  du  Gouvernement; 

^^  Que  le  Gouvernement  requérant  s'engage  de  i^on  côté  h 
envoyer  une  collection  complète  de  ses  publications  pour  la 
Bibliothèque  du  British  Muséum,  laissant,  naturellement  à  la 
bonne  foi  des  différents  Gouverneiûents,  le  soin  que  la  collection 
soit  vraiment  complète  (1). 


(1)  Note  adressée  le  15  avril  1883  par  le  Ministre  Britannique  à  Bruxelles 
au  Ministre  Belge  des  Affaires  étrangères. 
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4  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Des  moyens  à  employer  pour  aboutir  à  une  entente 
entre  les  différents  pays,  soit  par  voie  d'union 
internationale,  soit  par  voie  de  traités  particu- 
liers, au  sujet  de  la  compétence  Judiciaire  et  de 
l'exécution  des  Jugements. 


uÉMoiRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Francesco  Contuzzi, 

Professeur  à  rUniversIté  de  Naples. 

Question  particulière  :  Système   législatif  italien 
SUR  l'exécution  des  sentences  étrangères. 

Les  règles  sur  l'exécution  des  jugements  et  actes  étrangers 
en  Italie,  après  avoir  été  posées  en  principe  dans  l'article  10  des 
dispositions  préliminaires  du  Code  civil  italien,  font  l'objet  du 
dernier  titre  du  Code  de  procédure  civile  (arL  941  à  930).  Les 
dispositions  fondamentales  sont  celles  des  articles  941  et  9H 
qui  sont  ainsi  couçus  : 

Art.  941.  —  «  La  force  exécutoire  est  donnée  aux  décisions 
des  autorités  judiciaires  étrangères  par  la  Cour  d'appel  dans  le 
ressort  de  laquelle  elles  doivent  être  exécutées,  à  la  suite  d'une 
instance  en  exequatur  (delibazione),  dans  laquelle  la  Cour  exa- 
mine : 

!•*  Si  la  décision  a  été  prononcée  par  l'autorité  judiciaire  com- 
pétente; 

2^  Si  elle  a  été  rendue,  les  parties  régulièrement  citées; 

3"  Si  les  parties  ont  été  légalement  représentées  ou  légalement 
défaillantes  ; 

4°  Si  la  décision  étrangère  ne  contient  aucune  disposition  con- 
traire à  l'ordre  public  ou  au  droit  public  interne  du  Royaume. 

Art.  942.  —  Les  parties  intéressées  doivent  être  citées  par 
voie  sommaire  et  le  ministère  public  doit  être  entendu.  La  par- 
lie  qui  provoque  le  jugement  d'exequatur  doit  présenter  la  sen- 
tence étrangère  en  forme  authentique.  Si  l'exécution  d'une  décl- 
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sion  étrangère  est  requise  par  voie  diplomatique  et  que  la  par- 
tie intéressée  n*ait  pas  constitué  de  procureur  qui  provoque  le 
jugeaient  d'exequatur,  la  Cour  d'appel,  sur  la  requête  du  mi- 
nistère public,  désignera  d'office  un  procureur  qui  intentera  l'ac- 
tion. » 

Le  Code  citil  el  le  Code  de  procédure  civile  réservent  Fappli- 
ealioû  des  conventions  intemattonaïefi.  Or,  entre  la  France  et 
rilalie,  il  existe  an  traité  do  24  mars  4760^  interprélé  par  une 
déclaration  dtf  H  septembre  1860,  qui  règle  Texéenstien  réciproque 
des  jugements  étrangers. 

C'est  encore  la  Cour  d'appel  qui  doit  être  saisie  et  son  examen  ne 
doit  porter  que  sur  les  points  dont  parle  l'article  941  du  Code  de 
procédure  civile  italien,  précité.  La  Cour  n'a  pas  le  droit  de 
reviser  le  fond  du  procès.  La  décision  étrangère  a  autorité  de 
chose  jugée.  Ce  principe  est  d'ailleurs  reconnu  en  droit  commun 
d'après  la  jurisprudence  qui  a  interprété  et  appliqué  l'art.  941 
du  Code  de  procédure  civile. 

A  cet  égard,  on  peut  rapprocher  un  arrêt  très  important  de  la 
Cour  de  Venise  (1)  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  de  Naples  (2) 
et  de  la  Cour  de  cassation  de  Florence  (3). 

Ces  deux  arrêts  renferment  plusieurs  solutions  de  principe  qu'il 
est  bon  de  rappeler. 

a)  En  premier  lieu,  ils  décident  qu'on  peut  recourir  en  cassa- 
tion contre  les  arrêts  prononcés  par  la  Cour  dans  les  instances 
en  exequaturj  bien  que  dans  ces  instances  Tes  Cours  ne  jugent 
pas  comme  Juridiction  d^appel  (4). 

b)  Une  décision  étrangère  (arrêt  français)  peut  être  déclarée 
exécutoire  en  Italie  bien  qu'elle  soit  susceptible  d'être  attaquée 
devant  la  Cour  de  cassation  en  France (5). 

c)  Dans  le  jugement  ordonnant  Vexequatur  de  sentences 
étrangères,  les  Cours  d'appel  du  Royaume  ne  doivent  pas  exa- 
miner le  fond,  mais  vériiier  seulement  si  les  conditions  requises 
par  l'article  941  du  Code  de  procédure  civile  sont  remplies. 

d)  Les  Cours  d'appel  italiennes  qui,  dans  le  jugement  d'exe- 
quatur  doivent  reconnaître  la  compétence  du  juge  étranger,  qui 

(t)  20  février  1890,  Berne  pratique,  189f,  p.  172. 

(2)  6  décembre  1^66,  Anali  giurisp,,  1866-67,  t.  I,  p.  120. 

(3)  23  décembre  I8G7,  Anali  giuHnp.  1868,  I,  p.  35. 

(4)  VoT.  aussi,  Milan,  1"  février  1887,  yionit.  frib.,  1887,  p.  215,  Revue  1888, 
y*  Jufff  m«fit  étranger,  i^*  47. 

(5)  Cmi^,  Njipie^k,  h  4»écenH>i'e  S8ti6. 
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a  statué,  dofrent  apprécier  cette  compéteDce  d'après  la  loi  en 
vigueur  dans  le  pays  du  juge  qui  a  rendu  le  jugement  (i). 

Ainsi  en  matière  commerciale,  la  Cour  de  cassation  de  Naples 
a  admis  qu'an  tribanal  français  avait  statué  compétemmentcomme 
tribunal  du  lien  ob  la  livraison  de  la  marchandise  aurait  du  être 
faite,  en  vertu  des  dispositions  de  l'article  4^  du  Gode  de  procé- 
dure civile  (conforme  à  Tart.  91  du  Gode  de  procédure  italien)  (%) 

Toutefois  les  Cçnrs  italiennes  considèrent  que  les  dispo- 
sitions de  l'article  14  du  Gode  civil  sont  exorbitantes,  contraires  à 
Tordre  public,  et  elles  refusent  en  conséquence  de  déclarer  exé- 
cutoires des  jugements  que  les  juges  français  n'ont  prononcés 
qu'en  vertu  des  règles  de  compétence  dudit  article  14  du  Code 
civil  français  (3). 

Sur  la  question  de  compétence  et  sur  les  limites  dans  lesquelles 
le  juge  d'exequatur  doit  se  renfermer  pour  l'apprécier,  nous 
devons  mentionBer  particulièrement,  dans  le  sens  même  de  l'arrêt 
rapporté  de  la  cour  de  Venise,  un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de 
Gènes  du  22  décembre  1888  (4). 

Dans  cette  espèce,  on  demandait  à  la  Gourde  Gènes  de  déclarer 
exécutoire  en  Italie  un  jugement  d'un  tribunal  de  commerce  au- 
trichien du  21  juillet  1888,  par  lequel  condamnation  avait  été 
prononcée  pour  prix  de  marchandises,  qui,  d'après  le  jugement, 
étaient  payables  à  Vienne. 

Pour  s'opposer  à  Yexequatur  la  partie  défenderesse  soutenait 
que  le  tribunal  de  Vienne  n'était  pas  compétent,  que  la  marchan- 
dise n'était  pas  payable  à  Vienne,  maïs  bien  à  Gênes.  Cette  excep- 
tion n'a  pas  été  admise.  Le  juge  autrichien  avait  déclaré  la  mar- 
chandise payable  à  Vienne,  conformément  aux  prétentions  du 
demandeur,  auxquelles,  le  défendeur  faisant  défaut,  il  avait 
ajouté  foi  d'après  le  g  25  du  règlement  judiciaire  en  vigueur  en 
Autriche.  Cette  constatation  du  juge  autrichien  devait  dès  knrs 

(1)  Voy.  aussi,  sur  ce  point.  Milan,  22  sept,  1879,  Munit,  trib.,  1880, 
p.  22. 

(2)  Cass.  Naples,  6  déc.  1866. 

(3)  V.  Lucques,  26  arrll  !867,  Monit.  trU^  1868,  p,  871  ;  BresciB^  14  sept  ièlb 
Monit,  tHb.  1875,  p.  1109;  Cafane,  22  nara  1879«  Circolo  Giurid,  1880,  p.  22  ; 
Messine,  5  sept.  1881,  (M.  ioc.  1881,  p.  408;  Naples,  30  déc.  1883,  Raasegna 
cour,  ».  1.  p.  100;  Turin,  15  février  1889;  CenniGenov.,  1889,  p.  411  ;  Catane, 
16  avril  1889,  La  Legge,  1889,  2,  349  ;  Vincent  et  Pénand,  v.  Jugement 
étranger,  n*  326  et  s.  Revue  1889,  v.  Jugement  étranger,  n"  &7;  Moreo,  koeue 
dr.  intem,  1877.  p.  174  et  s. 

(4)  Anali  giuriêp,,  18S9,  2,  Î37. 


/ 
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être  réputée  vraie  et,  comme  conséquence,  le  tribunal  devait  être 
reconnu  compéte^it. 

La  Cour  de  Gênes  affirmait  ainsi  que  lorsque  le  fait  dont  dépend 
la  compétence  a  été  apprécié  et  retenu  comme  certain  par  le  ju- 
gement étranger,  en  conformité  des  loisdu  pays  où  il  a  été  rendu, 
on  ne  peut  plus,  en  instance  d*exequatur,  prouver  que  ce  fait 
n'était  pas  exact,  pour  déduire  ensuite  de  cette  preuve  l'incom- 
pétence du  tribunal  étranger.  L'arrêt  de.laCour  de  Venise,  du 
20  février  1890,  consacre  bien  le  même  principe  (1). 


Question  particulière  :  Objet  de  l'union  internationale 
DES  États  sur  l'exécution  des  sentences  étrangères. 

Dans  le  but  d'éliminer  les  difficultés  qui  dérivent  des  diver- 
gences qui  existent  entre  les  systèmes  législatifs  des  divers  pays 
au  sujet  de  la  compétence  judiciaire  et  de  Texécution  des  juge- 
ments, il  est  nécessaire  de  concilier  les  deux  éléments  :  l"*  L'in- 
dépendance de  chaque  État  dans  le  développement  et  l'exorcice 
des  attributions  inhérentes  à  l'administration  de  la  justice  ;  2^  Les 
exigences  des  relations  internationales. 

A)  Chaque  État  aura  le  pouvoir  exclusif  d'édicter  sur  son 
territoire  les  lois  concernant  :  a)  les  juridictions  territoriales 
b)  les  formes  et  les  procédures  à  observer  pour  l'exécution  des 
jugements  étrangers  ;  c)  la  compétence  des  tribunaux  en  matière 
d'exequatur;  d)  les  degrés  de  juridiction  ;  e)  les  oppositions  aux 
incidents  qui  peuvent  se  produire  pendant  la  procédure  et  les 
moyens  d'y  parer. 

B)  Les  exigences  des  relations  internationales  nécessitent  la 
reconnaissance  par  tous  les  États  d'une  règle  uniforme,  savoir  : 
que  le  jugement  prononcé  par  le  tribunal  d'un  pays  jouira  de 
l'autorité  de  la  chose  jugée  dans  les  autres  pays  étrangers. 

C)  Par  conséquent,  il  faut  considérer  comme  une  règle  unifor- 
mément reconnue  :  que  le  jugement  prononcé  parle  tribunal  d'un 
État  sera  retenu  déQnitif  et  exécutoire  précisément  quand  il  peut 
et  doit  être  considéré  définitif  et  exécutoire  suivant  la  loi  du 
pays  d'où  il  provient  ;  et  il  pourra  produire  efTet  et  recevoir  exé- 
cution dans  un  des  autres  pays  pourvu  qu'il  soit  revêtu  de  l'exe- 
quatur  du  tribunal  territorial. 

(1)  Voy.  le  jugement  dans  la  Revue  pratique,  1891,  p.  172. 
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Sur  cette  question,  il  est  nécessaire  de  placer  d'abord  deux 
coDsidérations  : 

!<^  «  Pour  établir  si  une  décision  étrangère  est  actuellement 
exécutoire,  il  faut  uniquement  se  déterminer  d'après  la  loi  du 
pays  où  elle  a  été  prononcée  et  dans  lequel  est  né  et  doit  être 
complété  le  titre  exécutoire. 

2®  ((  L'institution  de  l'instance  en  exequatur^  par  sa  raison 
politique  et  juridique,  n'admet  pas  qu'on  puisse  ajouter  ou  enlever 
une  ligne  au  jugement  étranger.  Celui-ci  passe  à  l'examen  du 
juge  tel  que  (pro  ut  jacet)j  dans  le  seul  but  de  voir  abaisser  la 
barrière  territoriale  et  d'obtenir  qu*il  produise  son  plein  et  entier 
effet,  dans  le  pays  où  on  procède  à  cette  instance,  à  l'égal  du 
pays  étranger  dans  lequel  le  jugement  en  question  a  été 
prononcé  ;  de  sorte  que  non  seulement  la  raison  politique  juri- 
dique manquerait,  si  la  décision  étrangère  ne  constituait  pas 
par  elle-même  un  titre  exécutoire  parfait,  mais  la  raison  d'être 
du  jugement  d'exequatur  ferait  elle-même  défaut.  S'il  en  était 
autrement  on  arriverait  à  ce  résultat  absurde  —  et  l'on  ne  peut 
admettre  que  la  loi  ait  voulu  l'absurde  —  de  voir  ajouter  quelque 
chose  à  un  jugement  étranger,  par  usurpation  de  pouvoirs;  et 
la  conséquence,  non  moins  absurde,  serait  qu'une  décision  étran- 
gère pourrait  être  exécutée  en  dehors  du  territoire  de  l'autorité 
dont  elle  émane,  tandis  qu'elle  ne  pourrait  l'être  dans  ce 
territoire. 

Le  tribunal  saisi  de  l'instance  en  exequatur  doit  examiner 
non  seulement  si  le  Tribunal  étranger  était  compétent,  ce  qu'il 
doit  faire  en  principe  d'après  la  loi  étrangère,  mais  encore 
si  le  défendeur  a  été  légalement  cité  ou  s'il  a  été  légalement 
représenté  ou  défaillant;  et  cela,  conformément  aux  règles 
établies  entre  les  différents  pays  constitués  en  état  d'Union,  pour 
l'assignation  des  étrangers  absents. 

Le  tribunal  saisi  de  l'instance  en  exequatur  ne  doit  pas  exa- 
miner si  la  sentence  étrangère  a  condamné  un  national  ou  un 
étranger.  Mais  la  distinction  est  indiquée  comme  nécessaire 
seulement  dans  le  cas  d'une  erreur  d'interprétation  de  la  loi 
territoriale.  Par  conséquent,  Vexequatur  peut  être  refusée 
quand,  la  sentence  étant  prononcée  contre  un  national  du  pays 
dans  lequel  elle  doit  être  exécutée,  on  constate  une  erreur  com- 
mise par  le  juge  étranger  dans  l'interprétation  de  la  loi  terri- 
toriale dont  il  a  fait  application. 

Le  tribunal  saisi  de  l'instance  en  exequatur   doit  examiner  si 
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la  sentence  étrangère  est  motivée  et  si  le  dispositif  renferme  des 
contradictions.  De  manière  que,  s'il  y  a  dans  la  sentence  étran- 
gère une  absence  complète  de  motifs  ou  si  elle  renferme  des 
contradictions  évidentes,  le  tribunal  pourra  refuser  cet  exe- 
qusitur. 

Le  tribunal  saisi  de  l'instance  en  exequatur  devra  refuser  de 
la  prononcer  si  la  sentence  étrangère  renferme  quelques  viola- 
tions des  règles  de  droit  international  privé,  qui  auront  pu  être 
consacrées  dans  les  traités  conclus  entre  l'État  dont  le  juge  a 
prononcé  la  sentence  et  l'État  où  cet  exequatur  a  été  demandé. 

Le  tribunal  saisi  de  l'instance  devra  encore  refuser  Vexequatur 
quand,  de  la  sentence  étrangère,  on  veut  déduire  quelque  consé- 
quence légale,  qui  offense  ou  viole  les  lois  garantissant  direc- 
tement Tordre  public  du  pays  dans  lequel  on  a  été  demander 
cet  exequatur  y  et  aussi  quand,  dans  la  sentence  étrangère,  a 
été  autorisé  un  mode  d'exécution  prohibé  par  la  loi  territoriale.  » 


5*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

De  la  situation  Juridique  faite   en  Allemagne 
aux  Sociétés  de  commerce  étrangères. 


Mémoire  présenté  par  m.  Ludw^ig  Fuld, 

Avocftl-^voui*.  à  Mavence. 


Aux  ternies  de  rarticleiâ  de  laJLoî  allemawle  sur  Vinduslrie^ 
Texercice  d'une  profession  par  des  personnes  juridiques  étran- 
gères dépend  des  lois  particulières  de  chaque  État.  Ainsi,  d'une 
part,  on  a  laissé  subsister  les  anciennes  lois  d'État,  qui  font  dé- 
pendre la  faculté  pour  les  sociétés  anonymes  étrangères  de  faire 
des  opérations  sur  le  territoire  de  cet  État  de  l'autorisation  préa- 
lable du  Gouvernement,  mais  d'autre  part  on  a  donné  aux  Étals 
de  la  Confédération  la  faculté  de  dispenser  de  telles  prescrip- 
lions.  Le  plus  récent  Code  de  commerce  ne  contient  aucune  dis- 
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position  qui  se  réfère  aux  sociétés  de  commerce  étrangères, 
sauf  les  articles  179  et  212,  qui  d'ailleurs  ne  concernent  point 
leur  existence  légale  ni  leur  capacité  de  faire  des  affaires. 
D'après  l'article  201,  alinéa  5,  quand  une  société  anonyme  a  son 
domicile  à  l'étranger,  cette  société  doit,  dans  le  cas  où  l'objet  de 
son  entreprise  ou  l'exercice  de  sa  profession  ont  besoin,  dans 
rÉtat  intéressé,  de  Tautorisation  administrative,  obtenir,  au 
moyen  d*une  déclaration,  l'autorisation  requise. 

El  ainsi  sont  maintenus  en  vigueur  les  règlements  des  États 
de  la  Confédération,  qui  subordonnent  l'exercice  d'une  profession 
à  l'autorisation  administrative.    De   tels  règlements  subsistent 
actuelliemenl  dans  la  plupart  des  États   confédérés  ;  ils  ont  été 
plusieurs  fois  quelque  peu  modifiés  en  vue   de  les  faire  cadrer 
avec  la  mise  en  vigueur  des  nouvelles  codiflcations  (Code  civil, 
Gode  de  commerce).  Le  prlnpipe  d'où   partent  ces  lois  particu- 
lières de  chaque  État  est  le  suivant  :  les  sociétés  anonymes,  les 
sociétés  en  commandite  par  actions  et  les  autres  personnes  juridi- 
ques qui  ont  leur  domicile  à  l'étranger,  par  conséquent,  les 
sociétés  étrangères,  ne  peuvent  exercer  leur  profession  dans  un 
Etat  allemand,  qu'après  avoir  obtenu  V  autorisât  ion  admiyiis- 
trative,  et  cette  autorisation  de  l'autorité  compétente  est  néces- 
saire aussi   pour    qu'elles    puissent  établir  une  succursale,  à 
moins  toutefois  que  la  réciprocité   ne  soit  garantie;   dans   ce 
dernier  cas,  aucun  obstacle  ne   s'oppose   à  l'exercice  de  leur 
profession.    L'autorisation  est  régulièrement  accordée  par  le 
ministère  de  la  justice   de  l'État  Confédéré   pour  lequel  elle 
est  demandée.  Ces  règlements  sont,  en  général,  rédigés  de  telle 
sorte  que  la   correspondance  d'affaires,  pure  et  simple,  leur 
échappe  et  que,  par  exemple,  il  n'est  i)as  besoin  pour  conclure 
une  affaire  directement  par  lettre  ou  par  télégramme,  de  l'auto- 
risation préalable  du  Gouvernement,  Ce  sont  ces  idées  qui  ser- 
vent aussi  de  base  au  projet  de  loi  élaboré  par  le  Gouvernement 
sur  les  entreprises  d'assurances  privées.  La  société  étrangère  ne 
doit  pas  du   reste  consentir  en  Allemagne  des  marchés  plus 
avantageux  que  ceux  que  consentent,  dans  un  État,  les  sociétés 
allemandes  de  cet  État.  En  cette  matiC're,  le  droit  allemand  s'en 
tient  donc   pour   le  tout  au  système  de   la    réciprocité,  ainsi 
d'ailleurs  que  cela  arrive  très  souvent,  quand  il  s'agit  de  pres- 
criptions se  référant  aux  droits,  que  les  étrangers  peuvent  exer- 
cer en  Allemagne. 

Dans  les   traités  diplomatiques,   qui   ont  été    passés   entre 
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l'Empire  et  les  autres  États  relativement  à  leurs  relations  doua- 
nières et  commerciales,  et  dans  lesquels  on  reconnaît  aux 
sociétés  de  commerce  des  États  contractants  la  capacité  de 
figurer  comme  partie  à  un  acte  et  la  capacité  d'ester  en  justice, 
on  renvoie  expressément  aux  dispositions  précédemment  men- 
tionnées des  lois  particulières  de  chaque  État  concernant  Tau- 
torisation  gouvernementale.  Tel  est  par  exemple  l'article  4  du 
traité  de  commerce  entre  l'Allemagne  et  la  Russie,  en  date  du 
10  février  1894  :  «  Les  sociétés  par  actions  (anonymes)  et  autres 
associations  commerciales,  industrielles  ou  financières,  domi- 
ciliées dans  un  des  deux  pays,  et  à  la  condition  qu'elles  y  soient 
valablement  constituées,  conformément  aux  lois  en  vigueur, 
seront  reconnues  comme  ayant  Texistence  légale  dans  l'autre 
pays  et  elles  y  auront  notamment  le  droit  d'ester  en  justice 
devant  les  tribunaux,  soit  pour  intenter  une  action,  soit  pour 
y  défendre.  Il  est  entendu  toutefois  que  la  stipulation,  qui  pré- 
cède, ne  concerne  point  la  question  de  savoir  si  une  pareille 
société  constituée  dans  Tun  des  deux  pays  sera  admise  ou  non 
dans  l'autre  pays  pour  y  exercer  son  commerce  ou  son  industrie, 
cette  admission  restant  toujours  soumise  aux  prescriptions,  qui 
existent  ou  existeront  à  cet  égard  dans  ce  dernier  pays.  En 
tous  cas,  iesdites  sociétés  ou  associations  jouiront  dans  Tautrc 
pays  des  mêmes  droits,  qui  sont  ou  seraient  accordés  aux  sociétés 
similaires  d'un  autre  pays  quelconque.  » 

Des  conventions  analogues  sont  insérées  dans  les  traités  de 
l'Empire  allemand  avec  l'Italie,  la  Belgique,  la  Grande-Bretagne, 
rAutriche-IIongrie,  l'Espagne,  la  Serbie,  la  Grèce  et  la  Répu- 
blique Sud-Africaine. 

Uuant  à  la  France,  il  faut  se  reporter  à  l'article  11  du  traité 
de  Francfort,  du  10  mai  1871,  qui  contient  la  clause  bien  connue 
de  la  nation  la  plus  favorisée  ;  par  application  de  cette  clause 
les  sociétés  anonymes  françaises  sont  placées  sur  le  même  pied 
que  celles  qui,  grâce  à  un  traité  diplomatique,  jouissent  d'une 
situation  particulièrement  favorable  au  point  de  \'ue  juridique. 
La  suppression  de  l'autorisation  gouvernementale,  aujourd'hui 
requise  pour  qu'une  société  étrangère  puisse  exercer  son  com- 
merce, n'a  pas  été  demandée  en  Allemagne  et  la  situation  juri- 
dique actuelle  répond  beaucoup  mieux  à  l'état  général  du  com- 
merce ;  c'est  ce  qui  ressort  clairement  des  déclarations  faites 
par  les  chambres  de  commerce  à  l'occasion  de  la  mise  en  vigueur 
du  nouveau  Code  de  commerce. 
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Quant  aux  conditioos  d'existence  légale  des  sociétés  étran- 
gères, l'opinion  adoptée  en  Allemagne  par  la  pratique  et  par  la 
doctrine,  est  que  ces  conditions  sont  régies  par  les  lois  de  TÉtat 
où  ces  sociétés  ont  leur  domicile.  L'article  10  de  la  loi  d'intro- 
duction du  Code  civil  ne  s'applique  pas,  on  s'accorde  aie  recon- 
naître, aux  sociétés  de  commerce.  Une  société  de  commerce,  à 
moins  qu'il  n'existe  à  cet  égard  quelque  règle  spéciale  de  droit 
international,  doit  être  considérée  comme  ayant  en  Allemagne 
une  existence  légale,  lorsqu'elle  est  constituée  conformément 
aux  lois  du  pays,  où  elle  a  son  domicile.  Gela  résulte  du  silence 
de  la  législation  allemande  sur  ce  point  (1). 

Dans  un  grand  nombre  de  traités  diplomatiques,  l'Allemagne 
a  reconnu  l'existence  légale  des  sociétés  anonymes  et  des  autres 
sociétés  de  commerce  étrangères  :  tel  est  le  cas  des  traités  de 
commerce  passés  par  TAUemagne  avec  l'Italie,  la  Belgique, 
l'Autriche-Hongrie,  TEspagne,  la  Serbie,  la  Russie,  la  Grèce,  la 
République  Sud-Africaine.  Depuis  que,  par  application  de  Tar- 
ticle  il  du  traité  de  Francfort,  Texistence  légale  des  sociétés 
anonymes  allemandes  est  reconnue  par  la  jurisprudence  fort 
exacte  de  la  Cour  de  cassation  française  (â),  les  sociétés  ano- 
nymes et  les  autres  sociétés  de  commerce  françaises  ont 
aussi,  par  cela  même,  une  existence  légale  en  Allemagne.  La 
situation  est  la  même  vis-à-vis  du  Luxembourg,  aux  termes  du 
plus  récent  traité  de  douane.  D'après  l'article  50  du  Code  de  pro- 
cédure civile  allemand,  celui  qui  aune  existence  légale,  o,  la  capa- 
cité d'être  partie  dans  une  convention,  et  d'après  l'article  g  5i, 
celui  qui  peut  s'obliger  comme  partie  dans  une  convention  a,  par 
là  même,  la  capacité  d'ester  en  justice.  Par  conséquent,  les  socié- 
tés anonymes  et  le»  autres  sociétés  étrangères  appartenant  aux 
États  ci-dessus  désignés,  pourvu  qu'elles  soient  constituées  con- 
formément aux  lois  de  leur  pays,  ont,  en  Allemagne,  la  capa- 
cité d'être  partie  à  un  acte  juridique  et  la  capacité  d'ester  en 
justice.  Quant  aux  sociétés  de  tous  les  autres  États,  elles  ont 
cette   même  capacité,    mais  à    la    condition,    bien    entendu, 


(t)  liarazetti,  Droit  international  privé [Hsinovra  \H91),  p.  38.  —  Niemeyer, 
Le  droit  international  privé  dans  te  projet  de  C.  C,  p.  37. 

(2)  Cass.  14  mars  1895  (Clunet,  Jouimal  du  droit  international  privé» 
1899,  p.  837);  Weiss,  Traité  de  Droit  international  privé,  II,  p.  18;  D.  R. 
x-*.  Sociétés,  n*»  2252,  etc.;  B(plnn.  Manuel  de  procédure  pour  l'Empire  aile- 
mand,  p.  68,68  ;  Uoidheim.  Revue  mensuelle  du  Droit  don  actions, 
4»  année,  p.  109. 
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d'avoir,  d'après  la  loi  de   leur  propre   patrie,    une  existence 
légale. 

Les  Kociétés  de  commerce  étrangères,  domiciliées  dans  un 
des  États  qui  ont  signé  la  convention  de  la  Haye,  du  19  novem- 
bre 1896,  relative  h  quelques  questions  de  droit  international, 
sont  dispensées  en  Allemagne  de  la  caution  judicatumsolvi,  que 
Ton  exige  de  tout  étranger  demandeur  à  un  procès  civil.  Il 
n'est  paii  douteux,  en  effet,  que  cette  convention  s'applique  aussi 
bien  aux  personnes  juridiques  qu'aux  personnes  physiques  ;  sans 
chercher  plus  loin,  cela  résulte  du  sens  littéral  du  traité  qui 
parle  des  <(  nationaux  des  États  contractants  )>.  La  théorie  et  la 
pratique  du  droit  international  s'accordent  à  reconnaître  que, 
par  le  mot  «  nationaux  »,  il  faut  entendre  aussi  les  personnes 
juridiques.  Par  application  de  cette  convention  de  la  Haye,  sont 
dispensées  de  fournir  la  caution  judicatum  solvi  les  sociétés 
de  commerce  qui  ont  leur  domicile  dans  un  des  pays  suivants  : 
«  Belgique,  France,  Suisse,  Espagne^  Portugal^  Italie,  Pays^ 
Bas,  Autriche^IJongrie,  Russie,  Danemark,  Suède,  Norvège, 
Luxembourg,  En  sont  aussi  dispensées,  les  sociétés  qui  ont  leur 
domicile  dans  un  des  États  ci-après  désignés  :  la  République 
Argentine  (art.  8  du  traité  de  commerce  entre  l'Union  doua^ 
nière  et  la  République  Argentine  du  7  septembre  1857);  le  Chili 
(art,  9  du  traité  de  commerce  entre  TUnion  douanière  et  le  Chili 
du  1"  février  1862)  ;  la  Colombie  (art.  9  du  traité  de  commerce 
entre  l'Empire  allemand  et  la  Colombie,  du  23  juillet  1892)  ; 
Costa-Rica  (art.  5  du  traité  de  commerce  entre  l'Empire  alle- 
mand et  Costa^Rica^  du  18  mai  1875);  la  République  Domini- 
caine (art.  i  du  traité  de  commerce  entre  l'Empire  allemand  et 
la  République  Dominicaine)  ;  VÉgypte,  parce  qu'en  Egypte  les 
étrangers  n'ont  à  fournir  aucune  caution  ;  le  Guatemala  (art.  5 
du  traité  de  commerce  entre  l'Empire  allemand  et  le  Guate- 
mala du  20  septembre  1887)  ;  les  îles  //awaï  (art,  2  du  traité  de 
commerce  entre  l'Empire  allemand  et  la  royauté  des  Iles  Hawaï, 
du  25  mars  1879)  ;  le  Honduras  (art.  5  du  traité  de  commerce 
entre  l'Empire  allemand  et  le  Honduras,  du  19  septembre  1879); 
le  Japon  (art.  10  du  traité  de  commerce  entre  l'Empire  alle- 
mand et  le  Japon,  du  4  avril  1896)  ;  la  République  de  Libéria 
(art.  2  du  traité  de  commerce  entre  la  Confédération  do  l'Alle- 
magne du  Nord  et  la  République  de  Libéria,  du  31  octobre  1867)  ; 
Madagascar  (art.  2  du  traité  entre  l'Empire  allemand  et  le 
royaume  de  Madagascar,  du  15  Mai  1893)  ;  le  Mexique  (art.  3  du 
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traité  de  commerce  entre  l'Empire  allemand  et  les  Eiats*Unis 
de  Mexique,  du  5  décembre  1892)  ;  le  Monténégro^  parce  que  la 
caution judtcatum  solvi  est  inconnue  du  droit  Monténégrin;  le 
Paraguay  (art.  2  du  traité  entre  l'Empire  allemand  et  le  Para- 
guay, du  21  juillet  1887)  ;  la  République  de  San-Salvador  (art.  4 
du  traité  entre  la  confédération  de  TAllemagne  du  Nord  et 
San-Salvador  du  13  juin  1870)  ;  la  Serbie  (article  2  du  Traité  de 
commerce  entre  TEmpire  allemand,  et  la  Serbie,  du  âl/9  août 
1892)  ;  la  République  Sud-Africaine  (art.  3  du  traité  entre 
l'Empire  Allemand  et  la  République  Sud*Africaine,  du  22  jan- 
vier 1885)  ;  la  Turquie,  parce  que  la  caution  judïcafum  solvi  est 
inconnue  du  droit  turc  ;  et  enfin  Zanzibar  (art.  2  du  traité  de 
commerce  entre  l'Empire  allemand  et  Zanzibar,  du  20  décembre 
1885).  —  La  caution  judicatum  solvi  subsiste  pour  les  sociétés 
anglaises  et  aussi  pour  celles  qui  ont  leur  domicile  dans  la  prin- 
cipauté  de  Monaco^  au  Pérou  ou  dans  les  États-Unis  d'Amérique. 
Une  différence  existe  entre  les  sociétés  anonymes  allemandes 
et  les  sociétés  anonymes  étrangères  au  point  de  vue  de  Vacqui- 
sîtion  de  là  propriété  foncière.  Les  sociétés  indigènes,  c'est-à- 
dire  allemandes,  peuvent  acquérir  la  propriété  foncière  et 
d*autres  droits  réels  sur  des  immeubles.  Mais,  d'après  l'article 
86  de  la  loi  d'introduction  du  Code  civil,  sont  maintenues  les 
dispositions  des  lois  de  chaque  Etat  particulier,  qui  limitent  la 
faculté  d'acquérir  des  personnes  juridiques  ou  qui  soumettent 
leurs  acquisitions  à  l'autorisation  du  Gouvernement,  à  la  condi- 
tion toutefois  qu'il  s'agisse  de  dispositions  concernant  des  objets 
d'une  valeur  de  plus  de  cinq  mille  marks.  D'après  l'article  88, 
restent  en  vigueur  les  dispositions  des  lois  de  chaque  État  parti- 
culier, qui  soumettent  l'acquisition  d'immeubles  par  des  étran- 
gers à  l'autorisation  du  gouvernement.  Et,  comme  l'article  pré- 
cité ne  distingue  pas  entre  les  personnes  physiques  et  les 
personnes  juridiques,  les  lois  particulières  de  chaque  État  peu- 
vent subordonner  l'acquisition  de  propriétés  foncières  par  des 
sociétés  de  commerce  étrangères  à  l'autorisation  du  Gouverne- 

9 

ment.  Il  en  est  ainsi  dans  la  plupart  des  Etats  <ie  la  Confédé- 
ration, le  plus  souvent  toutefois  avec  une  clause,  qui  réserve  le 
cas  où  la  réciprocité  serait  garantie  (cf.  par  exemple  la  loi  Hes- 
soise  du  17  juillet  1899,  art.  15).  Eï\  Prusse,  les  personnes 
juridiques  étrangères  ont  besoin  pour  acquérir  des  immeubles, 
quelle  qu'en  soit  la  valeur,  de  l'autorisation  du  roi  ou  de  Tauto- 
rilé  désignée  par  Ordonnance  royale. 
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Une  société  de  commerce  indigène,  c'est-à-dire  allemande,  ne 
reste  telle  que  tant  qu'elle  garde  son  domicile  en  Allemagne  ;  si 
elle  le  transporte  à  l'étranger,  elle  perd,  par  cela  seul,  la  qua- 
lité de  société  allemande,  devient  une  société  étrangère  et  perd 
ainsi  la  personnalité  juridique.  La  résolution  prise  par  une 
société  de  transporter  son  domicile  à  l'étranger  entraîne  sa 
dissolution  et  sa  liquidation.  Les  associés,  par  exemple  des 
actionnaires,  n'ont  pas  le  droit  d'attaquer  en  justice  une  telle 
décision,  encore  qu'elle  n'ait  point  pour  effet  de  les  priver  des 
droits  qu'ils  tiennent  des  statuts. 


5-  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

De  la  situation  Juridique  faite  en  Angleterre 
aux  Sociétés  de  Commerce  étrangères. 


Mémoire  présenté  par  m.  Israël  Davis, 

Avocat  à  Londres. 

Les  Cours  anglaises,  sans  loi  spéciale  et  par  le  seul  effet  de  la 
«  Common  law  »  reconnaissent  l'existence  des  sociétés  étran- 
gères et  leur  accordent  la  pleine  jouissance  de  leur  droits,  sans 
qu'elles  aient  besoin  de  satisfaire  à  aucune  condition  préalable» 
comme  par  exemple  l'enregistrement  en  Angleterre.  —  Dans 
quelques  colonies  britanniques  cependant  des  règlements  or- 
donnent aux  sociétés  étrangères  de  se  faire  enregistrer  si  elles 
veulent  jouir,  dans  ces  colonies,  des  avantages  commerciaux 
que  donne  Tenregistrement.  Ces  règlements  sont  d'ailleurs  peu 
recommandés  par  le  Conseil  privé  (Cour  d'appel  en  matière  co- 
loniale); mais  compétence  appartient  toutefois  sur  ce  point  aux 
législations  coloniales.  Ces  règlemeots  s'appliquent  aux  sociétés 
anglaises  comme  aux  sociétés  étrangères  ;  mais  en  Angleterre 
il  n'y  a  pas  besoin  d'enregistrement  et  une  société  étrangère  ne 
pourrait  même  s'y  faire  enregistrer  comme  société  étrangère. 
Seulement  des  individus  étrangers  peuvent  se  faire  enregistrer 
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individuellement  comme  formant  une  société  ;  mais  alors  la 
société  est  une  société  anglaise. 

Le  statut  qui  régit  une  société  étrangère  est  son  statut  per- 
sonnel et  s'il  limite  la  responsabilité  des  associés,  les  créanciers 
anglais  doivent  respecter  cette  limitation.  —  Pour  les  sociétés 
non  incorporées,  il  y  a  des  questions  délicates  qui  ne  sont  pas 
encore  bien  élucidées.  On  peut  les  résoudre  par  application  des 
principes  de  la  représentation.  On  sait  d'ailleurs  que,  d'après 
la  loi  anglaise,  une  société  privée  n'est  pas  une  personne  mo- 
rale, mais  seulement  un  groupe  d'individus  et  que  l'incorpora- 
tion est  nécessaire  en  Angleterre  pour  conférer  la  personnalité. 

Pour  éluder  les  dispositions  de  la  loi  anglaise  sur  les  sociétés 
anonymes,  des  sociétés  se  font  enregistrer  à  Ttle  de  Man  ou 
dans  les  îles  db  la  Manche  avec  l'intention  de  faire  le  commerce 
dans  le  Royaume-Uni.  Ces  iles  sont  en  effet,  au  regard  de  la 
loi  municipale  anglaise,  pays  étranger.  Et  la  liberté  dont  ces 
sociétés  jouissent  pour  exercer  leur  commerce  est  un  exemple 
de  la  liberté  qui  est  accordée  en  Angleterre  aux  sociétés  étran- 
gères. De  même  encore,  des  sociétés  se  forment  en  Ecosse  pour 
commercer  en  Angleterre  «t  réciproquement. 

Une  société  étrangère  peut  ester  en  justice  en  Angleterre,  en 
se  soumettant  à  la  caution  judicatum  solvi  si  elle  n'a  pas  de 
propriétés  dans  le  ressort  des  Cours  anglaises. 

Ce  droit  coutumier  a  été  reconnu  et  confirmé  par  des  traités 
passés  avec  plusieurs  pays.  Ces  traités  ne  s'imposent  pas  à  la 
loi  municipale  anglaise,  mais  le  Gouvernement  a  l'habitude  de 
prendre  ses  précautions  pour  éviter  toute  contradiction  entre 
eux,  soit  par  l'intermédiaire  de  la  coutume,  soit  par  une  loi 
spéciale.  Le  traité  avec  la  France  peut  être  cité  comme  exemple 
de  ces  conventions.  Il  est  en  date  du  30  avril  1862.  En  voici  le 
texte  : 

Art.  4•'^  —  «  Les  Hautes  parties  contractantes  déclarent 
reconnaître  mutuellement  à  toutes  les  compagnies  et  autres 
associations  commerciales,  industrielles  ou  financières  consti- 
tuées et  autorisées  suivant  les  lois  particulières  &  l'un  des  deux 
pays,  la  faculté  d'exercer  tous  leurs  droits  et  d'ester  en  justice 
devant  les  tribunaux,  soit  pour  intenter  une  action,  soit  pour  y 
défendre,  dans  toute  l'étendue  des  États  et  possessions  de 
l'autre  puissance,  sans  autre  condition  que  de  se  conformer  aux 
lois  des  dits  États  et  possessions. 

Art.  2.  —  «Il  est  entendu  que  la  disposition  qui  précède  s'ap- 
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pliqae  aussi  bien  aux  compagnies  et  associations  constituées  et 
autorisées  antérieurement  à  la  signature  de  la  présente  conven- 
tion qu'à  celles  qui  le  seraient  ultérieurement. 

Art.  3.  —  c  La  présente  convention  est  faite  sans  limitation  de 
durée.  Toutefois,  il  sera  loisible  à  Tune  des  deux  Hautes  Puis- 
sances contractantes  de  la  faire  cesser  en  la  dénonçant  un  an 
à  Tavance.  Les  deux  Hautes  Puissances  contractantes  se  réser- 
vant d'ailleurs  la  faculté  d'introduire,  d'un  commun  accord, 
dans  cette  convention,  les  modifications  dont  l'utilité  serait 
démontrée  par  l'expérience.  » 

Des  traités  conçus  dans  les  mêmes  termes  ont  été  passés  avec 
la  Belgique  (traité  du  43  novembre  4862),  l'Italie  (traité  du 
26  novembre  1867),  l'Espagne  (traité  du  29  janvier  i883),  la 
Grèce  (traité  du  4  août  4888).  Quant  à  l'Allemagife,  la  déclara- 
tion du  27  mars  1874  contient  le  paragraphe  additionnel  sui- 
vant :  «  Il  est  convenu  qu'une  société  ou  association  de  ce  genre 
(c'est-à-dire  étrangère),  établie  sur  le  territoire  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  pays  contractants,  ne  sera  admise  à  y  faire  le  com- 
merce ou  à  y  exploiter  son  entreprise  que  si  elle  se  conforme 
aux  conditions  imposées  par  la  loi  de  ce  pays.  >  Une  clause  du 
même  genre  est  insérée  dans  le  traité  général  de  1875  avec 
Tunis  (art.  16). 

Les  sociétés  étrangères  qui  font  le  commerce  en  Angleterre 
peuvent  être  assignées  en  Angleterre.  L'assignation  est  signifiée 
au  directeur  du  principal  établissement  de  la  société  en  Angle- 
terre. Cette  règle  s'applique  aux  sociétés  de  commerce,  mais 
non  aux  congrégations  d'éducation.  —  Quelquefois  les  étrangers 
stipulent  expressément  dans  les  conventions  qu'ils  passent  que 
les  assignations  les  concernant  pourront  être  signifiées  à  telle 
personne  désignée  à  cet  effet  en  Angleterre.  Une  telle  conven- 
tion est  valable  et  les  assignations  ainsi  notifiées  introduisent, 
régulièrement  l'instance;  —  les  sociétés  étrangères  qui  n'ont 
point  d'établissement  commercial  en  Angleterre  peuvent  y  être 
citées  en  justice  de  la  même  façon  et  dans  les  mêmes  circon- 
stances que  les  particuliers.  Quand  il  s'agit  d'une  sommation  à 
fin  de  modification  du  registre  des  brevets,  des  dessins  et 
marques  de  commerce,  les  notifications  aux  personnes  ou  aux 
sociétés  qui  ont  leur  domicile  à  l'étranger  sont  faites  par  lettre. 
Quant  aux  demandes  en  justice^  l'assignation  est  signifiée  aux 
individus  étranj^ers  ou  aux  sociétés  étrangères  en  pays  étranger. 
Mais  cette  signification  ne  peut  se  faire  en  dehors  du  Royaume- 
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Cdî  sans  une  permission  de  justice  ;  et  cette  permission  n*est 
accordée  que  dans  les  cas  suivants  : 

a)  Lorsque  la  difficulté  qui  donne  naissance  à  l'action  a  pour 
objet  une  terre  située  eu  Angleterre,  que  celle-ci  donne  ou  non 
des  revenus. 

b)  Lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  (convention,  testament,  contrat, 
obligation),  portant  sur  une  terre  ondes  biens  situés  en  Angle- 
terre, dont  on  demande  l'interprétation,  la  rectification,  l'abro- 
gation ou  la  consolidation; 

c)  Ou  d*une  plainte  contre  une  personne  domiciliée  ou  rési- 
dant habituellement  en  Angleterre. 

d)  Quand  le  litige  naît  à  propos  de  l'administration  d'un 
domaine  personnel;  —  ou  des  biens  d'une  pei*sonne  décédée 
qui,  au  moment  de  sa  mort,  était  domiciliée  en  Angleterre;  — 
ou  encore  à  propos  de  l'exécution  d'un  mandat  général  confié 
au  défendeur,  quand  ce  mandat  concerne  une  propriété  située 
en  Angleterre  et  doit  être  exécuté  conformément  à  la  loi 
anglaise. 

e)  Quand  l'action  est  basée  sur  la  violation  réelle  ou  préten- 
due d'un  contrat,  passé  en  quelque  pays  que  ce  soit,  mais  qui, 
d'ai)rès  ses  propres  dispositions,  doit  être  exécuté  en  Angleterre. 

f)  Quand  l'action  a  pour  objet  un  faità  acromplir  en  Angle- 
terre; ou  qu'elle  a  pour  but  de  prévenir  ou  d'écarter  un  dora- 
mage  qui  pourrait  être  causé  en  Angleterre;  quand  même  il 
s'agirait  d'un  dommage  simplement  éventuel. 

g)  Quand  il  s'agit,  au  cours  d'un  procès  contre  une  personne 
dûment  assignée  en  Angleterre,  de  mettre  en  cause  une  autre 
personne  demeurant  à  l'étranger  et  qui  est  partie  intéressée 
dans  l'affaire. 

Income-tax.  —  Au  regard  de  Tlncome-tax,  l'agence,  à 
Londres,  d'une  société  étrangère  qui  réalise  des  gains  à  la  fois 
au  dehors  et  en  Angleterre,  est  redevable  de  Tlncome-tax  sur 
la  totalité  des  profits  faits  en  Angleterre  et  sur  la  partie  des 
profits  faits  à  l'étranger  qui  sont  distribués  à  des  porteurs  de 
titres  anglais.  —  Si  les  porteurs  de  titres  anglais  reçoivent  des 
dividendes  directement  dans  un  pays  étranger,  sans  interven- 
tion d'une  agence  établie  en  Angleterre  qui  retienne  l'Income- 
tax,  ces  porteurs  de  titres  doivent  en  faire  eux-même  la  décla- 
ration et  payer  Tlncome-tax  sur  les  dividendes  ainsi  reçus. 
La  compagnie  des  Télégraphes  du  Nord  et  de  Copenhague 
(société  Danoise)  qui  avait  des  câbles  à  Aberdeen  et  à  Newcastle 
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et  des  bureaux  et  des  commis  à  Londres,  Aberdeen  et  New- 
castle,  fut  considérée  comme  faisant  le  commerce  dans  le 
Royaume-Uni  et  dut  payer  Tlncome-tax  sur  ses  bénéfices. 

Liquidation.  —  Une  société  régulièrement  constituée  en  pays 
étranger,  qui  a  son  principal  établissement  dans  ce  pays,  mais 
qui  possède  une  succursale  et  qui  a  contracté  des  dettes  en 
Angleterre,  peut  être  liquidée  en  Angleterre;  et  l'existence  d'une 
liquidation  à  l'étranger  n'empêche  pas  les  Cours  d'Angleterre 
d'ordonner  de  leur  côté  la  liquidation.  Mais  alors  la  liquidation 
en  Angleterre  fonctionne  comme  accessoire  de  la  liquidation 
ouverte  dans  le  pays  où  la  société  est  domiciliée.  La  règle  géné- 
rale consiste  à  déterminer  le  domicile  de  la  société;  la  juridic- 
tion du  domicile  est  alors  considérée  comme  cour  de  justice 
principale,  chargée  de  diriger  la  liquidation,  et  les  autres  cours 
de  justice  (par  exemple  celles  d'Angleterre)  agissent,  dans  la 
mesure  du  possible,  comme  juridictions  auxiliaires  de  la  liqui- 
dation principale. 


5«  QUESTION  DU   PROGRAMME  : 

Notice  sur  la  situation  faite  par  la  loi  belge 
aux  Sociétés  commerciales  étrangères, 

Par  m.  Eugène  Hanssens, 

Avocat  prés  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles. 

La  loi  belge  des  18  mai  1873,  22  mai  1886,  organique  des 
sociétés  commerciales,  range  les  sociétés  constituées  en  pays 
étranger,  en  trois  catégories  bien  distinctes  : 

a.  La  première  comprend  les  sociétés  constituées  en  pays 
étranger  qui  n*ont  en  Belgique,  ni  siège,  ni  succursale,  et  elle 
relève  de  Tarticie  i28de  la  loi.  La  seconde  comprend  les  sociétés, 
qui  ont  été  fondées  à  l'étranger  et  y  ont  leur  principal  établis- 
sement, mais  ont,  en  Belgique,  un  ou  plusieurs  sièges  d'opéra- 
lions  ou  succursales.  Elle  fait  l'objet  de  Tarticle  130  de  la  loi. 


->  541  — 

Et  la  troisième  qui  est  régie  par  l'article  129,  comprend  les 
sociétés,  qui,  tout  en  ayant  été  formées  en  dehors  du  pays,  ont 
chez  nous  leur  principal  établissement. 

Les  sociétés  de  la  première  catégorie  peuvent,  aux  termes  de 
l'article  128  de  la  loi  des  11  mai  1873,  22  mai  1886  «  faire  leurs 
opérations  et  ester  en  justice  en  Belgique  >. 

Cette  règle  doit  s'entendre  en  ce  sens  que  celles  de  ces 
sociétés  qui  n'ont,  dans  notre  pays,  ni  siège,  ni  succursale, 
mais  sont  néanmoins  appelées  à  y  faire  des  opérations,  peuvent 
y  conclure  librement  et  valablement  tous  contrats  et  en  pour- 
suivre, le  cas  échéant,  lexécution  devant  nos  tribunaux  à  l'égal 
des  sociétés  beiges,  sous  la  seule  condition  de  satisfaire  aux 
prescriptions  de  leurs  lois  organiques  nationales  et  de  puiser 
dans  celles-ci  la  capacité  nécessaire  pour  agir.  Les  sociétés  qui, 
quoique  régulièrement  constituées  d'après  les  lois  du  pays  où 
elles  sont  établies,  méconnaissent  par  leur  objet  ou  par  les 
conditions  de  leur  formation  une  loi  belge  d'ordre  public,  font 
seules  exception  à  ce  principe. 

Il  en  est  donc  des  sociétés  de  cette  espèce  comme  des  per- 
sonnes :  tout  ce  qui  concerne  leur  validité  et  leur  capacité 
relève,  sous  la  réser>e  qui  vient  d'être  indiquée^  de  leur  statut 
personnel.  Et,  se  basant  sur  cette  donnée,  une  jurisprudence 
constante  admet  que  les  décisions  rendues  à  l'étranger  sur  de 
pareilles  questions,  produisent  effet  et  ont  autorité  de  chose 
jugée  en  Belgique,  sans  devoir  être  soumises  aux  formalité?  de 
Vexequatur. 

b.  Les  sociétés  qui  ont  été  constituées  et  ont  leur  principal 
établissement  en  pays  étranger,  jnais  ont  un  siège  d'opération 
ou  une  succursale  en  Belgique,  font,  a-t-il  été  dit,  l'objet  de 
l'article  130  de  la  loi. 

Cet  article  laisse  en  principe  à  ces  sociétés  le  bénéfice  de 
leur  statut  personnel.  Il  leur  conserve  donc  la  capacité  qu'elles 
ont  acquise  en  vertu  de  la  législation  de  leur  pays  d'origine. 
Mais  cela  fait,  il  les  soumet  aux  mêmes  prescriptions  que  les 
sociétés  belges  pour  tout  ce  qui  concerne  la  publicité  de  leurs 
actes  et  de  leurs  bilans,  les  déclarations  à  faire  dans  les  actes, 
factures,  annonces,  publications  et  autres  pièces  émanant  de  la 
société,  si  elle  est  anonyme,  et  la  responsabilité  des  gérants  ou 
administrateurs  de  l'établissement  ou  succursale  belge  envers 
les  tiers. 
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En  conséquence,  l*acte  constitutif  d'une  société  étrangère  qui 
a  une  succursale  en  Belgique,  doit  être  publié  par  la  voie  du 
Moniteur  soit  en  entier,  soit  seulement  par  extraits,  selon  qu'il 
s'agit  d'une  société  du  type  de  la  société  anonyme,  de  la  com- 
mandite par  actions  ou  de  la  coopérative,  ou  d'une  société  du 
type  de  L-i  société  eu  nom  collectif  ou  de  la  commandite  simple 
(art.  6,  7,  8, 10).  L'extrait,  lorsqu'il  suffit,  doit  contenir  ;  «  la  dési- 
gnation précise  des  associés  solidaires,  la  raison  de  commerce 
de  la  société,  la  désignation  des  associés  ayant  la  gestion  et  la 
signature  sociale,  l'indication  des  valeurs  fournies  ou  à  fournir 
en  commandita,  la  désignation  précise  des  commanditaires  qui 
doivent  fournir  des  valeurs  avec  l'indication  des  obligations  de 
chacun;  l'époque  oh  la  société  a  commencé  et  celle  où  elle  doit 
finir  ))  (art.  7).  —  Et  la  sanction  de  ces  prescriptions  se  trouve 
dans  l'article  11  g  3  de  la  loi  qui  porte  que  «  toute  action 
intentée  par  une  société  dont  l'acte  constitutif  n*aura  pas  été 
publié  conformément  aux  articles  précédents  sera  non  rece- 
vable,  et  que  les  associés  ne  pourront  se  prévaloir  des  actes 
de  la  société  à  l'égard  des  tiers  qui  auront  traité  avant  la  publi- 
cation )),  tandis  que  «  le  défaut  de  publication  ne  pourra  être 
Opposé  aux  tiers,  par  les  associés  ». 

Les  bilans  des  sociétés  anonymes  et  des  sociétés  en  comman- 
dite par  actions  doivent  être  annuellement  publiés  par  la  même 
voie  (art.  65  et  76). 

Les  actes,  factures,  annonces,  publications  ou  autres  pièces 
émanées  des  sociétés  anonymes  doivent  être  revêtues  de  la 
dénomination  sociale  précédée  ou  suivie  immédiatement  de  la 
qualification  écrite  lisiblement  en  toutes  lettres  :  Société  a7io- 
nyme.  Si  ces  pièces  énoncent  le  capital  social,  ce  capital  doit 
être  celui  qui  résulte  du  dernier  bilan.  Le  tout  sous  la  garantie 
personnelle  de  celui  qui  sera  intervenu  à  l'acte  ou  qui  aura 
signé  la  pièce  au  nom  de  la  société,  et  qui  pourra,  le  cas  échéant, 
avoir  soit  à  répondre  des  engagements  pris  par  la  société,  soit 
&  verser  au  tiers  qui  aura  traité  avec  celle-ci  sur  la  foi  des  indi- 
cations ou  énonciations  inexactes,  une  somme  suffisante  pour 
lui  assurer  la  situation  qu'il  aurait  eue  si  le  capital  indiqué  avait 
été  réel  (art.  66  et  67). 

Les  gérants  ou  administrateurs  dos  succursales  belges  verront 
enfin  leur  responsabilité  personnelle  engagée  vis-à-vis  de  tiers, 
dans  tous  les  cas  où  ils  auront  lésé  ceux-ci  par  une  infraction 
aux  statuts  ou  aux  lois  régissant  la  société  (art.  52). 


—  543  — 

e)  Enfin  l68  sociétés  constituées  à  l'étranger,  qui  ont  leur 
principal  élMissement  en  Belgique  sont,  aux  termes  de 
l'article  iâd  de  la  loi  de«  18  mai  i873,  22  mai  1886,  soumises 
à  toutes  les  prescriptions  qui  régisssent  les  sociétés  belges, 
tant  en  ce  qui  concerne  les  conditions  mises  à  leur  validité, 
qu'en  ce  qui  concerne  leur  fonctionnement. 

£t,  il  est  de  fait,  que  cette  assimilation  s'imposait. 

Kien  n*eut  été  sans  cela  plus  facile  que  d'éluder  la  loi  belge. 
Il  eut  suffi  d'aller  constituer  à  l'étranger  une  société  destinée 
à  laire  toutes  ses  opérations  en  Belgique,  pour  lui  assurer  le 
bénéfice  d'une  législation  moins  sévère  que  la  nôtre.  Les  per* 
sonnes  désireuses  d'éviter  rappiication  de  l'article  40  qui  exige 
que  les  actions  restent  nominatives  jusqu'à  leur  entière  libéra- 
ration,  et  de  se  soustraire  en  fait,  par  une  mise  au  porteur  anti- 
cipée, À  l'obligation  d'effectuer  les  versements  non  encore 
appelés,  eussent  pu,  par  exemple,  aller  fonder  leur  société  en 
Espagne,  dont  la  législation  parait  encore*  autoriser  cette  mise 
au  porteur  après  libération  de  50  p.  100. 

Il  est,  d'autre  part,  incontestable  que  le  seul  fait  d'avoir 
signé  son  acte  constitutif  à  l'étranger,  ne  saurait  enlever  à  une 
société  établie  en  Belgique  et  destinée  à  y  vivre,  à  y  fonctionner, 
rindigénat  que  lui  donne  son  objet. 


^  QUESTION  DU  PROGllÀMME  : 

De  la  situation  Juridique  des  Sociétés  de  Com- 
merce étrangères  dans  la  province  de  Québec 
(Canada). 


Communication  lue  pah  m.  Edouard  Fabre  Surveyer, 

Avocat  à  Montréal 


En  principe,  les  sociétés  de  commerce  étrangères  jouissent, 
dans  la  province  de  Québec  ou  Bas-Canada,  de  tous  les  droits 
qui  leur  sont  conférés  par  la  loi  de  leur  pays,  et  ne  sont  pas  en 
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désaccord  avec  les  lois  de  cette  province,  et  ce,  sans  la  nécessité 
d'une  autorisation  du  pouvoir  administratif  ou  judiciaîre(l).  Elles 
peuvent  y  contracter  valablement,  y  ester  en  justice,  et  con- 
traindre leurs  co-contractants  à  exécuter  leurs  engagements, 
comme  pouri^ait  le  faire  un  particulier  {Larocque  c.  The  Fran- 
klin County  Bank,  Cour  d*AppeI,  1858;  Décisions  des  tribunaux 
du  Bas-Canada,  vol.  VIII,  p.  328;  The  Connecticut  et  Pas- 
sumpsic  Railv^ay  C°  c.  Comsfoo/i,  Cour  d'Appel,  1870;  /  Revue 
Légale  y  p.  589). 

Il  leur  est  même  permis  d'émettre  ou  de  négocier  des  actions, 
sans  avoir  à  se  soumettre  à  aucune  formalité  préalable. 

Dans  la  cause  de  The  Birkbeck  Investment  Security  a7id 
Savings  O*  c.  Brabant,  jugée  en  1899  par  la  Cour  d'Appel,  le 
Juge  en  Chef;  sir  Alexandre  Lacoste,  dit  : 

«  Je  crois  qu'une  compagnie  étrangère  peut,  quand  sa  charte 
le  lui  permet  expressément  ou  implicitement,  consentir  dans 
cette  province  tout  contrat  que  notre  loi  ne  lui  défend  pas  de 

faire Ainsi  les  compagnies  étrangères  peuvent  faire  ici  des 

prêts  et  accepter  des  hypothèques  >  (/^apporte  judiciaires  de 
Québec,  Cour  d'Appel,  vol.  VIII,  p.  311  et  suivantes). 

A  contrario,  il  a  été  jugé  qu'un  contrat  d'assurance  fait  à 
Montréal  par  le  représentant,  pour  la  Province  de  Québec,  d'une 
société  d'assurances  constituée  sous  l'empire  des  lois  de  l'État  de 
New-York,  et  dont  la  charte  et  les  règlements  décrètent  qu'elle 
ne  peut  contracter  que  dans  l'État  de  New-York,  et  par  son  pré- 
sident ou  son  vice-président,  est  radicalement  nul.  et  que 
l'assuré  même  ne  pouvait  en  demander  l'exécution.  La  Cour  a 
jugé  que  l'assuré  était  tenu  de  connaître  la  capacité  de  son 
co-contractant,  comme  dans  le  cas  d'une  femme  mariée  ou  d'un 
mineur  (Cour  supérieure,  Montréal,  1869,  Redpath  c.  The  Sun 
Mutual  Insurance  C**,  14  Juriste,  p.  90.  Voir  aussi  l'ouvrage  de 
M.  Lafleur,  Conflict  of  La-ws,  pp.  104,  105  et  106.) 

11  peut  même  arriver  que  les  sociétés  étrangères  exercent  dans 
la  province  de  Québec  des  droits  refusés  aux  sociétés  indigènes. 
Ainsi,  bien  que  l'article  365  du  Code  civil  interdise  de  confier 

(1)  Il  n'>  a  pas,  dans  la  province  de  Québec,  do  Code  de  commerce.  Les 
lois  commerciales  sont  contenues,  soit  dans  le  Code  civil  de  la  province  de 
Québec,  où  elles  sont  l'objet  d'un  livre  spécial,  ou  dans  les  Statuts  provin- 
ciaux. Certaines  matières  commerciales  sont  régies  par  les  lois  fédérales, 
communes  à  toutes  les  provinces  du  Canada  :  les  lettres  de  change,  par 
exemple. 
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aux  corporations  (1)  l'exécution  des  testaments  et  en  général  toute 
administration  dont  Texercice  nécessite  la  prestation  du  serment 
et  fait  encourir  une  responsabilité  personnelle,  il  a  été  permis  à 
une  corporation  constituée  en  vertu  des  lois  de  la  province 
d'Ontario  et  autorisée  par  les  lois  à  y  administrer  des  succes- 
sions, de  reprendre  une  instance  commencée  dans  la  province  de 
Québec  par  le  de  cujusy  dont  elle  administrait  la  succession, 
ouverte  dans  la  province  d'Ontario  (Cour  supérieure  (2),  Montréal, 
5  avril  1897,  Rapports  judiciaires  de  Québec,  vol.  II,  p.  137). 

La  règle  de  la  non*nécessité  d'une  autorisation  préalable 
comporte  cependant  quelques  exceptions.  Ainsi,  une  société 
étrangère  ne  peut,  pas  plus  qu'une  corporation  indigène 
(Art.  366,  Code  civil),  acquérir  des  immeubles  dans  la  province 
de  Québec  sans  avoir  obtenu  au  préalable  la  permission  de  la 
Couronne  ou  la  sanction  de  la  Législature.  Une  société  étrangère 
évincée  d'un  immeuble  qu'elle  aurait  acquis,  sans  autorisation 
préalable,  ne  peut  donc  appeler  en  garantie  son  vendeur,  ou 
Tauteur  de  son  vendeur  {The  Chaudière  Gold  Mining  Company 
c.  Desbarats  :  décision  de  la  Cour  supérieure,  confirmée  par  la 
Cour  d'Appel  et  le  Conseil  privé  de  Sa  Majesté,  en  Angleterre; 
13  Jurist,  p.l82;  15  Jurist,  p.  44;  17  Jurist,  p.  275). 

Cette  défense  trouve  cependant  un  tempérament.  Ainsi, 
d'après  l'état  actuel  de  la  loi,  telle  qu'elle  fut  rédigée  en  1888, 
lors  de  la  refonte  des  Statuts  de  la  province  de  Québec,  toute 
<ïompagnie,  constituée  en  corporation,  et  existant  dans  la  Grande- 
Bretagne  (une  loi  du  25  février  1899, 62  Victoria,  ch.  42,  a  décidé 
que  ce  terme  comprenait  les  îles  de  la  Manche  et  l'île  de  Man), 
dans  les  Etats-Unis  d'Amérique  et  au  Canada,  a  le  droit  d'ac- 
quérir et  de  posséder,  dans  la  province  de  Québec,  sans  autori* 
sation,  des  terrains  et  immeubles,  «  pour  les  occuper  ou  y 
poursuivre  ses  affaires  »  (Statuts  refondus  de  Québec,  1888, 
art.  4762). 

Il  est  clair  qu'il  ne  s'agit  ici  que  de  corporations  et  non  de 
sociétés  proprement  dites.  Les  étrangers,  associés  pour  la  revente 

(1)  Les  corporations,  comme  l'explique  très  clairement  M.  Mignault  :  Le 
Droit  civil  Canadierty  vol.  2,  p.  327  à  331,  diffèrent  des  sociétés  en  ce  qu'elles 
sont  des  créatures  du  droit  public  (acte  du  Parlement,  charte  royale  ou  pres- 
cription) ayant  une  existence  distincte  de  celle  des  associés,  lesquels  ne  s'en- 
gagent pas  personnellement  en  contractant  au  nom  de  la  corporation. 

(2)  La  Cour  Supérieure  équivaut  au  tribunal  de  première  instance  en 
France. 

35 
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d'immeubles,  pourraient  fort  bien  faire  dans  la  province  de 
Québec,  sans  autorisation,  le  même  genre  d'affaires;  mais  ce 
serait  là  une  société  civile,  et  non  une  société  de  commerce. 
(Girard  c.Jrudel,  Cour  d'Appel,  1876;  21  Juriste,  295.) 

L'article  4764  des  Statuts  refondus  déclare  de  plus  ce  qui  suit  : 
«  Dans  le  cas  où  une  corporation  constituée  en  vertu  des  lois  du 
Parlement  impérial  de  la  Grande-Bretagne  et  d'Irlande,  fait  ou 
désire  faire  des  affaires  dans  la  province  de  Québec,  le  lieute- 
nant-gouverneur en  Conseil  peut,  par  lettres  patentes,  sous  le 
g;and  sceau  de  la  province,  accorder  à  telle  compagnie,  et  cette 
dernière  peut  alors  exercer,  dans  les  limites  de  la  province,  tous 
les  pouvoirs,  privilèges  et  droits  stipulés  dans  les  lettres-pa- 
tentes, et  requis  pour  faire  les  affaires  de  la  compagnie,  que  le 
lieutenant-gouverneur  en  Conseil  a  le  droit  d'accorder  à  une 
compagnie > 

Le  paragraphe  l^"*  de  l'article  5470  des  mêmes  statuts  contient 
aussi  une  disposition  spéciale  à  l'égard  des  compagnies  de  prêts 
et  placements.  Ce  paragraphe,  ^yant, l'amendement  du  10  mars 
1899,  se  lisait  comme  suit  :  . . 

«  Toute  corporation,  institution  ou  lAciété  de  prêts  et  place- 
ments, régulièrement  constituée  en  vertu  des  lois  du  Parle- 
ment de  la  Grande-Bretagne  et  dirlande  ou  de  la  Puissance 
du  Canada,  dans  le  but  de  prêter  ou  de  placer  de  l'argent,  et 
autorisée  par  statut,  charte  ou  acte  corporatif,  à  prêter  de 
l'argent  dans  cette  province,  peut  obtenir  un^permis  du  secré- 
taire de  la  province,  à  l'effet  de  lui  permettre  d'y  exercer  des 
opérations». 

L'article  5472  règle  la  preuve  à  fournir  au  secrétaire  de  la 
province  de  l'existence  de  ces  sociétés  ou  compagnies,  et  du 
mandat  de  celui  qui  demande  le  permis.  Cette  preuve  consiste 
dans  la  production  du  statut  ou  de  l'acte  constituant  la  compa- 
gnie ou  société,  accompagnée  d'une  procuration  au  représentant 
ou  administrateur  de  la  compagnie  dans  la  province  de  Québec, 
revêtue  du  sceau  de  la  société,  et  de  la  signature  de  son  prési- 
dent ou  directeur-gérant  et  de  son  secrétaire,  vérifiée  par  le  ser- 
ment d'un  témoin.  L'article  5474  indique  ce  que  doit  contenir  la 

procuration. 
L'article  5471  exige  la  publication  de  l'obtention  du  permis, 

durant  un  mois  de  calendrier,  dans  la  Gazette  officielle  de  Québec^ 

et  dans  un  journal  de  l'endroit  où  se  trouve  la  principale  succui^ 

sale  de  la  société. 
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Après  avoir  obtenu  ce  permis,  il  est  loisible  à  la  société,  dit 
l'article  5473  : 

<  1®  De  faire,  en  son  nom  corporatif,  des  opérations  de  prêts 
et  placements  de  toutes  sortes,  excepté  le  commerce  de  banque  ; 

c  â°  De  prendre  et  posséder  des  hypothèques  et  des  obligations 
de  chemins  de  fer.  de  municipalités  ou  autres  sortes  d'obliga- 
tions, sur  la  garantie  desquelles  elle  veut  prêter  ses  capitaux, 
que  ses  obligations  constituent  ou  non  une  charge  sur  des 
immeubles  situés  dans  la  province  ; 

«  3®  De  posséder  ses  hypothèques,  de  les  vendre  et  de  les 
transporter  selon  son  gré; 

«  4»  Enfin,  de  posséder,  sous  tous  rapports,  en  ce  qui  regarde 
le  prêt  et  le  placement  de  ses  capitaux  et  ses  affaires,  les  mêmes 
pouvoirs  et  privilèges  qu'un  particulier  peut  avoir  et  posséder. 

«  Toutefois,  toute  telle  corporation,  institution  ou  société,  est 
tenue  de  vendre  ou  d'aliéner  les  immeubles  qu'elle  y  a  ainsi 
acquis,  soit  par  vente  en  justice,  soit  par  acte  de  l'emprunteur 
ou  du  possesseur  subséquent,  en  paiement  d'un  prêt,  soit  en 
vertu  de  toute  convention  avec  l'emprunteur  ou  le  possesseur 
subséquent,  dans  les  dix  ans  à  compter  de  la  date  de  l'acquisi- 
tion .> 

Ces  articles  4764  et  5470  ont  été  discutés  par  les  tribunaux  de 
la  province  en  1899,  dans  la  cause  de  la  Compagnie  Birkbeck  c. 
Brahanty  déjà  citée.  Dans  cette  cause,  la  Cour  d'Appel,  infirmant 
le  jugement  du  tribunal  de  première  instance,  a  décidé  qu'une 
compagnie  de  prêts  constituée  en  vertu  d'une  loi  de  la  province 
d'Ontario  peut,  même  sans  permis  du  secrétaire  de  la  province 
de  Québec,  y  prêter  des  fonds'sur  garantie  hypothécaire. 

Sir  Alexandre  Lacoste,  parlant  au  nom  de  la  majorité  de  ses 
.  collègues,  dit,  à  propos  de  l'article  5470  : 

«  11  n'y  a  dans  cet  article  rien  de  prohibitif,  aucune  expression 
qui  enlève  aux  compagnies  étrangères  les  pouvoirs  qu'elles  ont 
de  passer  des  contrats  dans  la  province.  Il  ne  fait  qu'accorder  à 
certaines  compagnies  de  placements  des  droits  et  des  pouvoirs 
plus  étendus,  afin  de  faciliter  leurs  opérations  dans  la  pro- 
vince  » 

Commentant  l'article  4764,  ce  magistrat  ajoute  : 

€  Cette  dernière  loi  (la  loi  de  4880,  que  reproduit  l'article  4764) 
permet  à  toute  compagnie  impériale  faisant  déjà  ou  désirant 
faire  des  afi'aires  ici,  d'obtenir  des  lettres-patentes  du  lieutenant- 
gouverneur,  lequel  a  droit  de  lui  conférer  tous  les  pouvoirs  qu'il 
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peut  conférer  à  une  compagnie  provinciale.  La  compagnie 
anglaise  a  déjà,  avant  l'obtention  des  lettres-patentes,  le  droit 
de  faire  toutes  les  opérations  que  la  loi  ne  défend  pas  à  une  cor- 
poration étrangère,  mais  ces  lettres-patentes  lui  donnent  cer- 
tains droits  additionnels  et  l'assimilent  aux  compagnies  consti- 
tuées par  Tautorité  provinciale. 

€  Ainsi,  toutes  ces  compagnies  étrangères  ont  droit  de  prêter 
et  de  prendre  hypothèque,  mais  celles-là  seulement  qui  ont  été 
constituées  par  le  gouvernement  impérial  et  par  celui  du  Canada 
pourront  jouir  de  tous  les  droits  et  privilèges  que  donne  le 
permis  du  secrétaire  d'État(l).  » 

Dès  4894,  la  question  avait  été  soumise  au  Procureur  général 
de  la  province  dç  Québec,  Thonorable  M.  Casgrain,  et  les  con- 
seils du  ministère  en  étaient  venus  à  la  même  conclusion  que  la 
Cour  d'Appel. 

Le  10  mars  1899,  une  loi  fut  passée,  étendant  les  dispositions 
des  articles  5470  et  547i  aux  corps  ou  sociétés  constitués  en 
vertu  des  lois  de  la  législature  des  autres  provinces  du  Canada 
où  de  semblables  institutions  constituées  en  corporation  <lans 
la  province  de  Québec  peuvent  exercer  les  mêmes  droits.  Cette 
loi  devait  avoir  un  eiïet  rétroactif,  sauf,  bien  entendu,  quant  à  ce 
qui  regardait  les  procès  pendants. 

Les  compagnies  de  télégraphe,  tant  provinciales  qu'étrangères, 
sont  sujettes  au  droit  que  se  réserve  Sa  Majesté  de  prendre  pos- 
session, pour  un  temps  quelconque,  du  réseau  télégraphique  et 
de  tous  ses  accessoires,  ou  même  de  devenir  propriétaire  de  ces 
lignes,  après  deux  mois  d'avis.  Dans  les  deux  cas,  l'indemnité 
qui  doit  être  payée  à  ces  compagnies  est  fixée  par  des  arbitres 
choisis  par  les  parties,  ou  nommés  par  le  tribunal  auquel  les 
différentes  lois  délèguent  ce  pouvoir. 

Les  lois  fédérales  concernant  les  assurances  contiennent  des 
dispositions  assez  étendues  au  sujet  des  sociétés  étrangères. 
Disons  seulement,  en  résumé,  que  les  sociétés  étrangères  ne  sont 
pas  dans  une  position  sensiblement  différente  de  celle  des 
sociétés  canadiennes.  Au  point  de  vue  du  capital,  elles  doivent 
répondre  aux  exigences  de  la  loi  de  1899.  11  leur  faut,  en  outre, 
obtenir  un  permis  du  ministre  des  finances,  et  déposer  un  eau- 

(1)  L'honorable  juge  Andrews  s'est  prononcé  dans  le  même  sens  au  cours 
d'un  jugement  interlocutoire,  rendu  dans  une  cause  de  The  Québec  Railway 
Light  and  Power  Co,  c.  The  JacqueS'Car lier  Electric  Power  Cc^  CourSupé* 
rieure,  Québec,  9  juin  1900. 
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tionnement  au  chiffre  de  cinquante  mille  ou  cent  mille  dollars, 
suivant  qu'il  s'agit  d'assurances  sur  la  vie,  ou  d'assurances  mari- 
times ou  contre  l'incendie.  Pour  les  sociétés  canadiennes  on 
exige  un  cautionnement  de  cinquante  mille  dollars,  dans  tous 
les  cas. 

L'article  5392  des  Statuts  refondus  de  la  province  de  Québec 
décrète  que  si  une  société  d'assurances  sur  la  vie  humaine  désire 
limiter  ses  opérations  à  la  province,  il  lui  suffira  de  déposer,  au 
bureau  du  trésorier  de  la  province,  vingt  mille  dollars  en  espèces 
ou  en  bons  du  gouvernement  fédéral  ou  provincial.  Il  peut  y 
avoir  lieu,  suivant  l'importance  des  affaires  de  ces  sociétés,  à  un 
dépôt  supplémentaire. 

Toutes  ces  sociétés  sont  tenues  de  faire  un  rapport  annuel  de 
leurs  opérations. 

Les  directeurs  des  compagnies  de  chemins  de  fer  sont  auto- 
risés par  la  loi  à  concéder  l'usage  des  voies  ferrées  à  des  com- 
pagnies étrangères  avec  tous  les  pouvoirs  et  toutes  les  garanties 
que  possèdent  les  compagnies  indigènes,  pourvu  que  ces  arran- 
gements soient  approuvés  par  les  deux  tiers  des  actionnaires.  La 
durée  de  ces  arrangements  est  limitée  à  vingt  et  un  ans,  lorsque 
la  compagnie  canadienne  tient  ses  pouvoirs  du  gouvernement 
fédéral.  Les  compagnies  constituées  sous  l'empire  des  lois  pro- 
vinciales peuvent  faire  des  arrangements  identiques  pour  cin- 
quante ans. 

Il  est  interdit  aux  banques  étrangères  d'avoir  un  comptoir  ou 
de  faire  le  commerce  de  banque  au  Canada. 

Reste  à  parler  d'une  dernière  formalité  préliminaire.  Le  Code 
civil  (art.  1834)  et  les  Statuts  refondus  de  Québec  obligent  les 
sociétés  commerciales  à  déposer  au  greffe  du  tribunal  du  district 
et  au  bureau  du  Conservateur  des  hypothèques  de  la  division 
d'enregistrement  où  elle  a  son  comptoir,  au  plus  tard  soixante 
jours  après  l'ouverture  de  ce  comptoir,  une  déclaration  par  écrit 
mentionnant,  entre  autres  choses,  les  nom  et  prénoms  et  la 
résidence  de  chacun  des  associés,  et  la  raison  sociale  adoptée. 
L'inexécution  de  cette  formalité  n'invalide  pas  la  société,  mais 
elle  rend  chacun  des  associés  passible  d'une  amende  de  deux 
cents  dollars.  L'article  1838  exige  la  même  déclaration  de  toute 
personne  faisant  commerce  seule  sous  une  raison  sociale. 

Ces  dispositions  s'appliquent-elles  aux  sociétés  de  commerce 
étrangères  ouvrant  un  établissement  dans  la  province?  Un  juge- 
ment de  la  Cour  Supérieure  (Joly  c.  Dunscombs^  4  Montréal  Law 
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Reports,  p.  404],  décida  que  non.  Ce  jugement  fut  confirmé  par 
la  Cour  de  Revision  (1),  mais  le  juge  en  chef  de  cette  Cour  ne  se 
rangea  pas  à  cette  opinion.  La  question  étant  encore  ouverte,  il 
est  plus  prudent  pour  la  société  étrangère  de  faire  cette  décla* 
ration. 

Pour  les  compagnies  constituées  en  corporation,  il  ne  peut  y 
avoir  de  doute  :  les  articles  des  statuts  refondus  leur  imposent 
une  semblable  déclaration  sous  peine  d'une  amende  de  quatre 
cents  dollars,  en  outre  d'une  amende  de  deux  cents  dollars 
imposée  à  leur  président,  secrétaire  ou  représentant,  suivant  le 
cas,  —  n'auraient-elles  dans  la  province  qu'une  agence  ou  suc* 
cursale. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  la  société  étrangère  avait  le  droit 
d'ester  en  justice  devant  les  tribunaux  du  Bas-Canada.  L'article 
79  du  Code  de  Procédure,  qui  reconnaît  ce  droit,  n'y  pose  qu'une 
exception,  bien  rationnelle  :  le  cas  où  le  droit  de  poursuite  serait 
refusé  à  la  société  étrangère  dans  le  pays  de  son  siège  social. 
Mais  la  partie  adverse,  qu'elle  soit  ou  non  sujet  britannique,  et 
qu'elle  habite  ou  non  la  Province  de  Québec,  peut,  si  elle  en  fait 
la  démande  dans  les  délais  très  courts  fixés  par  le  Code,  obliger 
à  donner  le  cautionnement  judtca/um  solvi  la  société  étrangère 
qui  se  porterait  demanderesse  (originaire  ou  incidente),  inter- 
venante, opposante  (sauf  le  cas  d'opposition  à  jugement)  ou  tierce- 
opposante.  Il  en  serait  de  même  si  la  société  étrangère  demandait 
la  mise  en  faillite  (Art.  857,  C.  Pr.),  ou  la  liquidation  d'une  société 
ou  corporation,  ou  contestait  le  bilan  d'un  failli  ou  la  coUocation 
d'un  créancier  de  la  faillite  ou  de  la  liquidation. 

On  a  aussi  obligé  au  cautionnement  judtc£^tum  solvi  le  deman- 
deur étranger  sur  une  saisie-arrét  après  jugement,  et  le  défendeur 
étranger  qui  se  pourvoit  contre  un  jugement,  au  moyen  d'une 
requête  civile.  On  a  aussi  décidé  de  cette  façon  à  l'égard  du 
liquidateur  d'une  société  étrangère,  bien  qu'il  résidât  dans  la 
Province  de  Québec,  et  qu'il  eût  en  sa  possession  tous  les  livres 
de  la  société. 

D'autres  cas  sont  controversés  :  par  exemple,  celui  oh  la  so- 
ciété étrangère  contesterait  une  opposition,  et  celui  d'une  société 
en  nom  collectif  ou  en  commandite  composée  d'associés  étrangers 
résidants  et  d'associés  non-résidants.  Dans  les  deux  cas,  la  majo- 
rité des  arrêts  dispense  de  fournir  cautionnement. 

(i)  La  Cour  de  Revision  est  la  première  juridiction  d'appel. 
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Mais  une  société  étrangère  qui  poursuivrait  par  l'entremise 
d'un  prète-nom  résidant  dans  la  province,  ne  serait  pas,  d'après 
la  jurisprudence,  tenue  au  cautionnement. 

De  môme  qu'elle  peut  poursuivre  dans  le  Bas-Canada,  la 
société  étrangère  peut  y  être  poursuivie.  L'article  27  du  Code 
Civil  permet  même  qu'elle  le  soit  pour  l'exécution  d'obligations 
contractées  en  pays  étranger;  mais  il  faut  pour  cela,  ou  que  la 
société  étrangère  ait  des  biens  dans  celte  province,  ou  que  la 
demande  lui  soit  signifiée  personnellement,  c'est-à-dire  à  sa 
succursale,  ou,  s'il  s'agit  d'une  société  en  nom  collectif  ou  en 
commandite,  qu'elle  le  soit  à  l'un  dés  associés  en  personne,  ou 
au  président,  secrétaire  ou  représentant,  pour  les  autres  so- 
ciétés. 

L'assignation  d'une  société  étrangère  en  nom  collectif  se  fait 
en  laissant  une  copie  de  l'exploit  à  sa  succursale,  ou,  si  elle  n'en 
a  pas  dans  la  province,  à  l'un  des  associés;  dans  le  cas  d'une 
société  par  actions  et  d'une  corporation,  on  peut,  à  défaut  de 
succursale,  signifier  à  son  président,  son  secrétaire  ou  son  repré* 
sentant.  Si  la  société  ou  corporation  n'a  ni  succursale,  ni  pré- 
sident, secrétaire  ou  représentant,  ni  (dans  le  cas  d'une  société  en 
nom  collectif)  d'associés  présents  dans  la  province,  on  l'assigne, 
après  avoir  obtenu  la  permission,  sur  procès-verbal  à  cet  effet, 
au  moyen  d'un  avis  inséré  deux  fois  pendant  un  mois,  dans  un 
journal  français  et  un  journal  anglais  du  district  où  l'action  est 
intentée,  ou,  s'il  n'y  en  a  pas.  du  district  voisin.  Des  dispositions 
spéciales  régissent  rassignation  des  sociétés  dont  le  domicile  ou 
le  principal  établissement  est  situé  dans  l'une  des  autres  provinces 
du  Canada.  Les  compagnies  étrangères,  propriétaires  ou  loca- 
taires de  chemins  de  fer,  de  télégraphes  ou  de  téléphones,  lorsque 
leurs  réseaux  s'étendent  dans  la  Province  de  Québec  ou  y  passent, 
peuvent,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  représentées  dans  cette  province , 
être  assignées  à  l'une  des  gares  ou  l'un  des  bureaux  de  télégraphe 
ou  de  téléphone  qu'elles  y  possèdent  ou  contrôlent. 

Les  lois  générales  de  la  province  de  Québec  qui  régissent  les 
étrangers  gouvernent  les  sociétés  étrangères.  Ainsi,  on  appliquera 
la  loi  de  leur  domicile  s'il  s'agit  de  leur  état  ou  de  leur  capacité. 

Il  en  sera  de  même  s'il  s'agit  de  leurs  biens  mobiliers;  on  ap- 
pliquera cependant  la  loi  du  territoire,  s'il  s'agit  de  la  distinction 
ou  de  la  nature  des  biens,  des  privilèges  et  des  droits  de  gage, 
des  contestations  sur  leur  possession,  de  la  juridiction  des  tri- 
bunaux, de  la  procédure,  des  voies  d'exécution  et  de  saisie,  et 
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enfin  de  ce<|Bâ  Hitéreâse  l'ordriB  publie  elles  droits  du  souverain. 
Il  n'est  pMil-^^re  pas  sans  intérêt  de  rapporter,  entre'autres, 
deux  décisions  qui  peuvent  sembler,  à  première  vue,  en  contra- 
drction  avec  rapplicabilité  dé  la  loi  du  territoire  en  matière  de 
iivBiiki0s,  dans  leB  cas  exceptionnels  qui  viennent  d'être  énumérés. 
Ud  Qia^ien  plus  approfondi  donne  cependant  raison  aux  ma- 
gistrats qui  ont  rôndu  ces  arrêts.  Dans  la  cause  de  Rogers  c.  The 
Mississipi  and  Dominion  Steamship  Co.  (14  Québec  Law  Reports, 
99),  la  Cour  Supérieure  a  reconnu  l'exercice  du  droit  de  sloppage 
in  iransitu  sur  des  marchandises  vendues,  en  Angleterre,  à  un 
Bas-Canadien,  regardant  ce  droit  (dont  Texistence  dans  la  pro- 
vince de  Ouébec  est  au  moins  douteuse),  comme  inhérente  au 
contrât  lui-môme.  D'autre  part,  dans  la  cause  de  la  Rhode^IsUnid 
Locomotive  Works  c*  Tfie  South  Eastern  RailyAfay  Company ^  on 
a  refusé  le  droit  de  saisir-revendiquer  faute  de  paiement  du  prix» 
des  locomotives  vendues  dans  TËtat  du  Rhode-Island  (E.-U.),  où 
ce  droit  n'existe  pas  (31  Jurist,  p.  89).  En  rendant  jugement  en 
première  instance,  M.  le  Juge  Taschereau,  dit  :  c  L'article  6  Code 
civil  n'a  pu  créer,  sur  des  meubles  apportés  dans  le  Bas-Canada, 
un  privilège  et  un  recours  auquel  ils  n'étaient  pas  soumis  avant 
d'y  arriver  ».  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  Cour  d'Appel. 
Le  paragraphe  de  l'article  6  Code  civil,  qui  déclare  que  les  lois 
du  Bas -Canada  relatives  aux  personnes  sont  applicables  à  tous 
ceux  qui  s'y  trouvent,  même  à  ceux  qui  n'y  sont  pas  domiciliés, 
s'appliqueraient  également  aux  sociétés,  corporations  ou  compa- 
gnies, sous  réserve,  bien  entendu,  de  l'exception  mentionnée 
plus  haut  quant  à  ce  qui  regarde  leur  état  et  leur  capacité. 
Les  articles  7  et  8  Code  civil  se  lisent  comme  suit  : 
Art.  7.  —  <  Les  actes  faits  ou  passés  hors  du  Bas-Canada  sont 
valables  si  l'on  a  suivi  les  formalités  requises  par  les  lois  du  lieu 
où  ils  sont  faits  ou  passés.  > 

Art.  8.  —  c  Les  actes  s'interprètent  et  s'apprécient  suivant  la 
loi  du  lieu  où  ils  sont  passés,  à  moins  qu'il  y  ait  quelque  loi  à  ce 
contraire,  que  les  parties  ne  s'en  soient  expliquées  autrement, 
ou  que,  de  la  nature  de  l'acte  ou  des  autres  circonstances,  il 
n'apparaisse  que  l'intention  a  été  de  s'en  rapporter  à  la  loi  d'un 
autre  lieu;  auxquels  cas,  il  est  donné  effet  à  cette  loi  ou  à 
cette  intention  exprimée  ou  présumée  >. 

Ainsi  il  a  été  jugé  (Furness  c.  Larocque,  Cour  Supérieure, 
Montréal,  1886  :  2  Montréal  Law  Reports,  p.  405)  qu'une  société 
en  nom  collectif  formée  à  Bordeaux  entre  deux  Bas-Canadiens, 


—  553  — 

pour  le  cotnmerice  d'importation  des  vins  de  Bordeaux  au  Canada, 
est  régie  par  la  loi  française  et  est  inexistante,  malgré  l'article 
1834  Code  civil  cité  plus  haut,  tant  que  les  formalités  îprescrites 
par  Tarticle  42  du  Code  de  Commerce  français  n'ont  pas  été 
remplies,  et,  partant,  que,  jusque-là.  l'action  pro  socio  n'existe 
pas. 

Les  articles  7  et  8  n'ont  pas  d'application  lorsqu'un  contrat, 
passé  à  l'étranger,  afiFecte  des  immeubles  situés  dans  la  Province 
de  Québec,  alors  que,  dans  cette  province,  la  forme  extérieure  de 
ce  contrat  est  sujette  à  certaines  lois  :  par  exemple,  le  contra* 
d'hypothèque,  Là,  il  faudrait  certainement- se  conformer  aux  lois 
de  la  province  de  Québec.  Une  décision  assez  ancienne  {Bélanger 
c.  Mann,  11  Québec  Law  Reports,  71),  semble  môme  aller  plus 
loin,  et  dire  que,  dans  ce  cas,  il  faut,  pour  la  forme  extérieure  du 
contrat,  observer  à  la  fois  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  est  passé, 
et  la  loi  de  la  situation  des  immeubles  qu'il  affecte. 

il  ne  faudrait  pas  non  plus  interpréter  aucun  des  articles  cités 
dans  ce  travajl  comme  donnant  aux  parties  le  droit  de  se  choisir 
une  juridiction.  Ainsi  dans  la  cause  de  Judey  c.  La  Société  de 
Phosphates  du  Canada,  où  le  demandeur  réclamait  la  valeur  de 
services  rendus  à  la  défenderesse,  au  Canada,  en  vertu  d'un  en- 
gagement signé  en  France,  dans  lequel  les  parties  consentaient 
à  faire  régler  leurs  différends  par  les  tribunaux  de  Bordeaux,  à 
l'exclusion  de  toutes  autres  juridictions,  la  Cour  Supérieure  de 
Hull  a  repoussé  l'exception  déclinatoire  basée  sur  cette  convention 
(11  Légal  News,  p.  106).  Mais,  hors  le  cas  d'une  juridiction 
purement  conventionnelle,  la  société  étrangère  peut  assigner  et 
être  assignée  devant  le  tribunal  du  domicile  élu,  et  même  (loi  de 
1900),  du  lieu  où  le  contrat  a  été  fait. 

Les  sociétés  étrangères  sont,  comme  les  sociétés  indigènes,  du 
reste,  soumises  à  certaines  taxes  ou  impôts.  Ces  impôts  sont 
prélevés,  soit  par  le  gouvernement  provincial,  soit  par  les  muni- 
cipalités auxqueMes  les  lois  provinciales  délèguent  ce  pouvoir. 
Ces  derniers  impôts,  généralement  peu  élevés,  sont  presque  aussi 
nombreux  que  les  municipalités  elles-mêmes  oh  les  sociétés  ont 
une  succursale  ou  un  représentant.  Quant  à  la  loi  provinciale  sur 
les  taxes  commerciales,  elle  ne  contient  pas  de  dispositions 
spéciales  aux  sociétés  étrangères.  Notons,  cependant,  que  les 
sociétés  étrangères  d'assurances  ne  s'affranchiraient  pas  de  la 
taxe  provinciale  en  se  faisant  représenter  dans  la  province  par 
un  courtier,  au  lieu  d'y  ouvrir  une  succursale,  et  qu'en  vertu  de 
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cette  loi,  telle  qu'elle  a  été  ameadée  le  23  mars  1900,  le  courtier 
d'assurances  maritimes  ou  autre,  qui  passe  un  contrat  dans  la 
Province  de  Québec  pour  une  compagnie  non  soumise  à  la  taxe, 
est  tenu  de  payer  le  môme  impôt  et  de  faire  les  mômes  rapports 
annuels  au  Trésorier  de  la  Province,  que  les  sociétés  d'assu- 
rances ayant  succursale  dans  la  Province.  De  plus,  les  sociétés 
d'assurances  contre  l'incendie  qui,  sans  payer  la  taxe  provin- 
ciale, y  assurent  des  immeubles  situés  dans  la  province  de 
Québec,  doivent  payer  trois  pour  cent  du  chiffre  brut  des 
primes  qu'elles  perçoivent. 

Reste  la  question  de  la  liquidation  ou  de  la  faillite  des  sociétés 
étrangères  dans  la  province  de  Québec. 

En  principe  général,  la  liquidation  judiciaire  des  affaires  d'une 
société  se  fait  à  son  domicile,  et  les  tribunaux  de  la  province  de 
Québec  n'y  interviennent  pas.  Cependant  des  procédures  peuvent 
être  prises  concurremment  dans  la  province,  mais  elles  ne  concer- 
neraient que  les  biens  qui  y  sont  situés.  Dans  le  cas  des  com- 
pagnies d'assurances,  la  loi  déclare  que  le  dépôt  fait  au  minis- 
tère des  Onances  constitue  l'actif  que  peuvent  se  partager  les 
assurés  canadiens,  porteurs  de  polices.  Si,  après  que  ce  dépôt  a 
été  partagé  entre  eux,  leurs  réclamations  n'ont  pas  été  payées  en 
entier,  ils  peuvent  encore  se  faire  coUoquer  comme  créanciers 
pour  la  différence,  au  lieu  où  se  liquide  la  compagnie. 

La  jurisprudence  reconnaît  le  droit  des  liquidateurs  étrangers 
de  poursuivre,  dans  la  province  de  Québec,  les  droits  de  la  so- 
ciété en  liquidation,  et  de  se  faire  mettre  en  possession  des  biens 
meubles  qui  y  sont  situés.  Mais.il  faut  que  cette  prise  de  posses- 
sion ne  nuise  pas  aux  droits  que  les  créanciers  bas-canadiens 
ont  déjà  revendiqués.  Quant  aux  immeubles,  ils  restent  soumis 
aux  lois  du  territoire  (1). 

Somme  toute,  on  peut  dire  que  les  lois  de  la  province  de 
Québec  sont  très  larges  à  l'égard  des  sociétés  étrangères,  et 
qu'elles  répondent  à  peu  près  exactement  aux  vifeux  formulés  par 
rinstitut  de  droit  international,  au  congrès  de  Hambourg,  en  1891, 

(1)  Pour  plus  de  développements  sur  ce  sujet,  voir  Touvrage  de  M.  Lafleur 
Conflxct  of  Laws,  pages  230  à  238. 
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5«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

De  la  situation  Juridique  des  sociétés  de  com- 
merce étrangères  daxis  la  Province  d'Ontario 
(Canada). 


Mémoire  présenté  par  M.  Robert  B.  Henderson 

Avocat  à  Toronto. 

ET  PAR  M.  Edouard  Fabre  Surveyer. 

Avocat  à  Montréal. 

Pour  rattacher  ce  travail  à  celui  de  M.  Edouard  Fabre  Sur- 
veyer sur  la  situation  juridique  des  sociétés  de  commerce  étran- 
gères dans  la  province  de  Québec,  il  est  l)on  de  donner  deux 
mois  d'explication  au  sujet  des  lois  qui  sont  du  ressort  du  par- 
lement du  Canada,  et  de  celles  qui  sont  du  ressort  des  législa- 
tures provinciales. 

Le  29  mars  1867,  la  Puissance  du  Canada  fut  constituée  en 
Confédération. 

L'article  91  de  la  loi  établissant  la  Confédération  canadienne 
donne  au  Parlement  du  Canada  le  pouvoir  de  faire  des  lois  sur 
toutes  les  matières  qui  ne  sont  pas  exclusivement  assignées  aux 
législature  provinciales.  Cependant,  pour  plus  de  clarté,  l'article 
énumère  quelques  sujets  sur  lesquels  le  Parlement  du  Canada 
pourra  légiférer..  Au  nombre  de  ces  sujets  sont  les  banques  et 
leur  constitution,  les  lettres  de  change  et  les  billets,  les  brevets 
d'invention,  les  droits  d'auteur,  la  banqueroute  et  la  faillite,  le 
droit  et  la  procédure  en  matière  pénale,  mais  non  la  constitution 
des  tribunaux  de  juridiction  pénale. 

L'article  92  donne  aux  législatures  provinciales  le  droit  de 
légiférer  sur  la  propriété  et  les  droits  civils  dans  la  province,  la 
formation  de  sociétés  qui  doivent  limiter  leurs  opérations  à  une 
seule  province  et  généralement  sur  toutes  matières  qui  ne  con- 
cernent qu'une  province  en  particulier. 

Ce  bref  exposé  suffit  pour  faire  comprendre  pourquoi  certaines 
sociétés  —  sociétés  d'assurances,  par  exemple,  —  sont  régies 
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par  les  lois  fédérales,  communes  à  tout  le  Canada,  tandis  que 
d'autres,  qui  ont  limité  leurs  opérations  à  une  seule  province, 
sont  soumises  exclusivement  aux  lois  de  cette  province.  Ajoutons 
qu'alors  que  la  province  de  Québec  est  régie  par  le  droit 
commun  français,  les  autres  provinces  du  Canada  sont,  elles, 
soumises  au  droit  commun  anglais.  Dans  cette  étude,  nous 
ne  prenons  la  province  d'Ontario  que  comme  province-type  : 
les  lois  des  autres  provinces  anglaises  du  Canada  ne  diffèrent 
de  celles  d'Ontario  que  sur  des  questions  de  détail  sans  impor- 
tance. 

La  situation  juridique  des  sociétés  .de  commerce  étrangères 
dans  la  province  d'Ontario  (Haut-Canada),  diffèrent  essentielle- 
ment selon  qu'il  s'agit  de  sociétés  de  personnes  (partnerships) 
ou  de  sociétés  de  capitaux  {joint  stock  companies). 

I.  Sociétés  de  personnes.  —  On  regarderait  comme  étrangère 
toute  société  dont  le  siège  social  serait  situé  en  dehors  de  la  pro- 
vince, même  si  elle  y  a  un  comptoir  ou  une  succursale. 

Le  droit  commun  anglais  refuse  aux  sociétés  de  personnes 
une  personnalité  juridique  distincte  de  celle  des  membres  qui  la 
composent  (Ex  parte  Blain,  12  Ch.  D.  522  et  seq.  :  p.  530).  Il 
suit  de  là  que  les  droits  d'une  telle  société  sont  semblables  à 
ceux  des  associés  eux-mêmes. 

Les  droits  des  étrangers  à  la  province,  qu'ils  soient  ou  non 
sujets  britanniques,  sont  identiques  à  ceux  des  personnes  qui  y 
résident.  Notons,  cependant,  qu'il  est  interdit  à  tout  sujet  bri- 
tannique de  former  une  société  avec  l'habitant  d'un  pays  en 
guerre  avec  l'empire  britannique,  et  qu'une  telle  société,  formée 
avant  la  guerre,  serait  de  droit  dissoute  dès  la  guerre  décla- 
rée. 

Du  principe  que  les  droits  des  étrangers  sont  les  mêmes  que 
ceux  des  nationaux,  il  résulte  qu'il  ne  se  présente  guère,  relati- 
vement aux  sociétés  étrangères  de  personnes,  que  des  questions 
de  procédure. 

A  défaut  de  dispositions  spéciales,  le  droit  commun  anglais 
veut  que  les  procédures  prises  par  les  sociétés  étrangères  ou 
dirigées  contre  elles,  contiennent,  outre  le  nom  social,  les  noms 
des  individus  composant  ces  sociétés,  et  que  l'assignation  des 
sociétés  étrangères  soit  soumise  aux  mêmes  règles  que  celles 
des  étrangers  eux-mêmes.  Mais,  en  Angleterre  et  dans  presque 
tous  les  pays  régis  par  le  droit  anglais,  on  a  adopté  des  règles 
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permettant  aux  sociétés  de  poursuivre  et  d'être  poursuivies  sous 
leur  nom  social. 

Ainsi,  dans  l'Ontario,  les  règles  "i^^  et  223  correspondent  aux 
règles  dites  c  de  pratique  »,  en  vigueur  en  Angleterre,  (48  An- 
nual  ReportSy  1891,  règles  1  et  3).  D'après  ces  règles,  deux  per- 
sonnes ou  davantage,  sans  distinction  de  domicile  ni  de  nationa- 
lité, qui  sont  ou  se  prétendent  responsables  comme  associés  et 
font  des  affaires  commerciales  dans  la  province  d'Ontario, 
ou  du  moins  en  faisaient,  lorsque  le  droit  d'action  a  pris 
naissance,  peuvent  poursuivre  ou  être  poursuivies  sous  leur 
nom  social,  et  tout  intéressé  peut  alors  demander  au  tribu- 
nal d'ordonner  à  cette  société  de  déclarer  avec  preuves  ou 
serment  à  l'appui,  le  nom  et  les  adresses  des  membres  qui  la 
composent. 

Dans  ce  cas,  les  actions  dirigées  contre  une  telle  société  peu- 
vent être  signifiées  à  l'un  des  associés  ou  au  comptoir  de  cette 
société;  mais  si  cette  société  était  dissoute,  l'exploit  d'assigna- 
tion devrait  être  signifié  à  tous  les  anciens  associés  résidant 
dans  l'Ontario. 

Les  anciennes  règles  qui  sont  encore  en  vigueur  dans  les 
autres  provinces,  ne  permettaient  pas  de  poursuivre  des  étran- 
gers sous  leur  nom  social.  Aujourd'hui,  dans  l'Ontario,  on  le  peut, 
pourvu  qu'ils  y  exercent  un  commerce  quelconque  {Worcester 
c.  Fairbank,  1894, 1  Décisions  de  la  Cour  du  Banc  de  la  Reine 
(appel),  784).  La  question  de  savoir  quand  une  société  est  censée 
faire  commerce  dans  la  province  en  est  une  question  de  fait, 
appréciable  selon  les  circonstances  de  chaque  cause. 

IL  Sociétés  de  capitaiLx.  —  En  traitant  des  droits  de  ces  socié- 
tés, il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  le  principe  qu'une  telle  société 
n'existe  que  par  la  charte  qui  la  crée,  et  qu'elle  ne  peut 
faire  que  les  actes  autorisés  par  le  statut  qui  la  constitue.  Con- 
formément à  ce  principe,  les  tribunaux  d'Ontario  ont  décidé 
qu'une  société  constituée  par  un  état  étranger  ne  peut  poursuivre 
devant  les  tribunaux  de  la  province  l'exécution  de  contrats 
qu'elle  y  a  faits,  parce  qu'aucun  pays  ne  peut  conférer  par  sa 
charte  ou  autrement  le  droit  d'étendre  ses  opérations  à  un  pays 
étranger  (La  Banque  de  Montréal  c.  liéthune^  4  Décisions  du 
Haut-Canada,  Cour  d'Appel,  Ancienne  série,  p.  341  ;  Genesee  c. 
Westman^  ib.  8«  vol.,  p.  487). 

Mais,  dans  une  cause  subséquente  (//owe  Machine  Co.  c.  Wal- 
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ker  ;  38  Décisions  du  Haut-Canada,  p.  50),  le  juge  en  chef  Ri- 
chards dit  : 

<  D'après  les  décisions  des  tribunaux  d'Angleterre,  nous 
sommes  appelés  par  les  règles  du  droit  international  à  recon- 
naître les  actes  des  états  étrangers  au  point  d'admettre  à  pour- 
suivre devant  nos  tribunaux  les  corps  constitués  par  ces  États  : 
corporations  fiduciaires,  etc.,  et  à  faire  exécuter  les  contrats 
faits  avec  eux,  s'ils  sont  faits  suivant  la  loi  de  leurs  pays.  Je 
crois  que  les  décisions,  tant  de  nos  tribunaux  que  de  ceux  d'An- 
gleterre, vont  plus  loin,  et  posent  en  principe  que,  quand  l'ar- 
gent d'une  société  étrangère  passe  entre  les  mains  d'une  per- 
sonne qui  se  trouve  en  ce  pays,  nos  tribunaux  aideront  cette 
société  étrangère  à  recouvrer,  en  son  nom  social,  l'argent  ainsi 
sorti  de  ses  mains.  » 

Dans  cette  cause,  il  fut  décidé  qu'une  société  étrangère  pou- 
vait poursuivre  le  paiement  d'un  billet  à  elle  donné  pour  des 
marchandises  fournies  au  signataire. 

De  même,  dans  la  cause  de  la  Banque  commerciale  nationale 
de  Chicago  c.  Corcoran  (6  Ontario  Reports,  p.  527),  on  a  décidé, 
suivant  le  principe  posé  par  Lindley,  (5®  éd.,  p.  910)  que  la 
question  est  de  savoir,  non  pas  si  un  pays  peut  légalement  auto- 
riser le  commerce  dans  un  autre  pays,  mais  jusqu'à  quel  point 
un  État  reconnaîtra  les  droits  d'un  autre  État. 

Dans  presque  tous  les  pays  où  le  droit  anglais  est  en  vigueur, 
les  lois  règlent  les  conditions  que  doivent  remplir  Jes  sociétés 
étrangères  pour  être  dans  les  mêmes  conditions  que  les  sociétés 
indigènes.  Dans  la  province  d'Ontario,  ces  règles  sont  posées 
dans  les  Statuts  revisés  (ch.  191,  section  107).  Les  formalités 
prescrites  par  ces  règles  sont  à  peu  près  les  mêmes  que  celles 
requises  par  les  articles  4764  et  5470  des  Statuts  revisés  de  Que* 
bec.  Notons  cependant  que  le  permis  du  Secrétaire  provincial 
peut  être  accordé  à  toute  société  constituée  autrement  que  par 
un  acte  de  la  Législature  d'Ontario  et  qui  veut  y  faire  un  com- 
merce que  cette  Législature  peut  autoriser.  Tant  que  dure  le 
permis,  ces  sociétés  doivent,  sous  peine  d'une  amende  de  vingt 
dollars  par  jour  de  retard,  faire,  chaque  année,  le  ou  avant  le 
8  février,  un  rapport  de  leurs  opérations,  analogue  à  celui  que 
la  loi  exige  des  sociétés  indigènes. 

L'exécutif  peut,  en  tout  temps,  suspendre  ou  révoquer  ce  per- 
mis, sans  préjudice  toutefois  des  droits  des  créanciers. 

Une  loi  toute  récente  (1900),  rend  le  permis  absolument  obli- 
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gatoire  pour  toutes  sociétés  étrangères  ayant  un  comptoir  ou 
une  succursale  dans  la  province,  mais  pour  celles-là  seulement. 

Les  lois  provinciales  sur  les  chemins  de  fer  pourvoient  à  des 
arrangements  entre  les  compagnies  de  la  province  et  celles  du 
dehors,  qui  doivent  être  approuvées  par  les  deux  tiers  des  action- 
naires et  dont  la  durée  ne  doit  pas  excéder  21  ans  (Statuts  revi- 
sés d'Ontario,  ch.  2107,  sect.  77).  Ces  dispositions  sont  semblables 
à  celles  des  statuts  fédéraux  et  des  statuts  de  Québec. 

La  liquidation,  au  Canada,  des  sociétés  de  commerce  étran- 
gères qui  y  ont  un  comptoir,  est  permise  par  une  loi  fédérale, 
dont  la  constitutionnalité  a  été  reconnue  par  nos  tribunaux  (La 
Compagnie  d'Assurance  Canada-écossaise  :  Décisions  delà  Cour 
Suprême,  i8«  vol.,  p.  667). 


5«  QUESTION  DU  PROGRAMME: 

De  la  situation  Juridique  faite  en  Italie  aux  sociétés 

de  commerce  étrangères.  (1) 


Mémoire  présenté  par  M.  Torquato  G.  Giannini, 

vocal,  professeur  de  droit  commercial  à  l'Université  de  Pise,  Conseil  du 
gouvernement  de  la  République  de  Saint-Marin. 

1.  —  L'Italie  a  été  des  premières  à  régler  dans  un  Code  la 
situation  juridique   des    Sociétés   étrangères  auxquelles  trois 

(1).  Amar.  La  Legge,  1893,  I.  572.  —  Danieli.  Le  Società  siraniere  in 
llalia  (Roma  1885).  — Danieli.  Des  Sociétés  étrangèreaen  Italie  (Venise,  1889). 
—  Elena.  Archivio  giuridico,  XLIV,  p.  117.  —  Gianzana.  Lo  straniero  net 
dirilto  ital.  (Torino,  1884).  Vol.  I,  n»  58.  —  Giorgi,  Persone  morali  (Fi- 
renze,  1889).  Vol.  I.  —  Marghieri.  Codice  di  commercio  ital.  commentatoi 
(Verona,  1883).  Vol.  II,  n*  875.  —  Id.  Rivista  di  diritto  intemazionale,  II, 
p.  10.  —  Piola-Caselli.  Foro  Italiono.  XXV,  422.  —  Ramella.  Le  Societàdi 
commercio  (Torino,  1894),  n.  39.  —  Rocco.  Le  Societa  commerciali  (To- 
rino, 1898),  n»  56.  —  Sacerdoti.  Revue  de  législation  comparée,  XII  e  XIII, 
g  25.  —  Id.  Revue  pratique  des  Sociétés,  1889,  p.  273.  —  Vidari.  Corso  di 
dirilto  commerciale  (Milano  1893).  Vol.  1,  n»  843. 
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articles  du  Code  de  commerce  du  1883  sont  dédiés  (1).  Antéfiéii- 
rement  à  la  promulgation  de  ce  code,  la  situation  des  Sociétés 
étrangères  était  régie  par  des  traités  internationaux  (dont  le 
premier,  conclu  avec  la  France,  te  27  octobre  1860),  qui  per- 
mettaient aux  Sociétés  de  commerce  étrangères  autorisées  dans 
le  pays  d'origine,  de  fonctionner  et  d'ester  en  justice  en  Italie, 
en  se  conformant  aux  lois  italiennes.  Cet  état  de  choses  donnait 
lieu  à  une  déplorable  inégalité  de  conditions,  car  à  défaut  de 
Traités,  on  devait  appliquer  la  loi  du  30  juin  1853  qui  défendait 
à  toutes  Sociétés  étrangères  d'exercer  leur  commerce  dans  le 
Royaume  (2)  sans  une  autorisation  du  gouvernement.  Pour 
remédier  à  cette  dualité  de  traitement  on  a  substitué  aux  con- 
ventions diplomatiques  le  système  très  libéral  du  Code  de  com- 
merce qui  établit,  au  profit  des  Sociétés  de  n'importe  quel  pays, 
légalement  constituées,  les  principes  de  la  liberté  d'action,  sauf 
la  soumission  aux  lois  qui  régissent  les  Sociétés  italiennes.  Nos 
marchés  et  nos  tribunaux  sont  ouverts  aux  personnes  physiques 
aussi  bien  qu'aux  personnes  morales  étrangères,  si  toutefois  la 
Société  de  commerce  en  est  une;  ces  dernières  sont,  au  point 
de  vue  du  traitement,  placées  sur  le  même  pied  que  les  Sociétés 
nationales.  On  se  préoccupe  peu  de  la  réciprocité  :  une  pareille 
clause  qui  est  insérée  dans  les  Traités  et  qui  n'est,  suivant  le 
ministre  Mancini,  qu'une  forme  adoucie  des  rétorsions  et  des 
représailles  de  l'ancien  droit,  est  incompatible  avec  l'esprit  de 
la  nouvelle  législation  italienne  (3). 

II.  —  D'après  la  législation  en  vigueur,  les  Sociétés  de  com- 
merce étrangères,  pourvu  qu'elles  soient  constituées  et  capables 
d'après  la  loi  du  pays  d'origine,  sont  admises  à  faire  des  opéra- 
tions en  Italie,  à  y  conclure  des  affaires,  à  y  posséder  des 
immeubles  et  à  y  ester  en  justice  :  nulle  formalité  n'est  requise 
pour  cela. 

Ce  principe  n'est  pas  exprimé  catégoriquement  dans  la  loi; 
mais  l'intention,  que  le  législateur  a  eue  de  l'admettre,  résulte 


(1)  Art.  230-2  du  code  de  comm.  V.  art  145  même  code  et  art.  40  du 
code  pour  la  marine  niarch.,  24  octobre  1877. 

(2)  Du  Piémont,  à  cette  époque. 

(3)  Le  code  de  commerce  roumain  {17  avril  1887),  qui  est  presque  la 
traduction  du  code  italien,  s'en  est  éloigné,  touterois,  en  ce  qui  concerne  le8 
Sociétés  étrangères,  auxquelles  il  n*accorde  pas  la  même  situation  juridique 
qu'aux  Sociétés  nationales,  V.  art.  236-250. 
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d'une  fa^on  très  claire  des  Motifs  (i);  il  découle  du  'fait  que  la 
loi  30  juin  1853  a  été  abrogée  par  le  Code  de  commerce  (2),  de 
façon  que  la  disposition  de  Tarticle  3  du  Code  civil  qui  admet 
les  étrangers  à  jouir  des  mêmes  droits  civils  que  les  citoyens, 
sans  distinction  entre  les  personnes  physiques  et  les  personnes 
morales,  reprend  son  empire.  D'ailleurs,  le  Code  du  commerce, 
en  édictant  des  règles  pour  les  Sociétés  étrangères  qui  veulent 
établir  une  succursale  ou  une  représentation  dans  le  Royaume, 
admet  implicitement  qu'aucune  formalité  n*est  nécessaire  pour 
les  Sociétés  étrangères  qui  se  bornent  à  conclure  des  contrats 
en  Italie.  Tout  en  se  rapprochant  de  la  loi  belge  du  18  mai  1873, 
le  législateur  italien  n'a  pas  reproduit  l'article  128  de  celle-ci, 
parce  qu'il  l'a  considéré  comme  superflu.  C'est  en  ce  sens  que 
se  sont  prononcées  la  doctrine  (3)  et  la  jurisprudence  (4).  La 
capacité  et,  en  général,  la  constitution  et  la  vie  de  ces  Sociétés 
étrangères  sont  régies  par  le  statut  personnel  à  la  condition, 
cependant,  qu'elles  aient  une  existence  réelle  et  légale  (5).  Si 
leur  but  était  immoral  ou  illégal,  ou,  de  quelque  autre  manière, 
contraire  à  Tordre  public  du  pays,  on  arguerait  plutôt  de  nullité 
les  contrats  passés  pour  le  compte  de  la  Société,  que  Ton 
s'opposerait  une  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'inexistence  de 
la  Société,  bien  que  le  résultat  doive  être  le  même. 

Les  Sociétés  étrangères  qui  n'ont  pas  de  siège  en  Italie  sont, 
au  point  de  vue  de  la  procédure,  considérées  comme  des  étran- 
gers non  domiciliés  dans  le  Royaume  (6)  ;  par  suite,  elles  peu- 
vent être  assignées  devant  les  tribunaux  italiens  dans  le  ressort 

(1)  Relazione  Mai^ini  al  ^$enato.  GXII. 

(2)  d  Du  Jour  de  sa  mise  en  vigueur,  toutes  les  lois  et  les  dispositions 
sur  les  matières  qui  y  sont  réglées  cessent  d'être  applicables.  »  Art.  2  de 
la  loi  du  2  avril  1882. 

(3)  Danieli.  Sociela  ecc,  p.  23.  —  Fiore.  DiriUo  Inlern.  privato.  Vo.  I, 
n"  382.  —  Sacerdoti.  Revue  de  législat,^  cit.  —  Vidari,  cit  §  841. 

(4)  Cass.,  Torino,  20  février  1886.  App.  Calania,  6  mars  1899,  ecc. 

(5)  On  voudrait  soumettre  à  la  loi  locale  la  négociation  des  obligations, 
parce  que,  dans  cette  opération,  l'intérêt  public  est  en  jeu;  mais 
cette  opinion  est  incompatible  avec  l'art.  58  du  code  de  comm.  qui 
veut  que  la  forme  et  les  qualités  essentielles  requises  pour  la  validité  des 
obligations  soient  réglées  par  la  loi  du  lieu  où  elles  sont  émises.  La  négo- 
ciation ne  peut  Jamais  être  considérée  comme  une  émission.  Au  contraire, 
la  nature  commerciale  ou  non  commerciale  des  &ctes  accomplis  en  Italie 
par  une  Société  étrangère  doit  être  jugée,  suivant  le  même  article,  d'après 
la  loi  italienne.  Cpr.  App.  Genova  25  gennaio  1886  e  Vidari,  cit.  n*  841. 

(6)  App.  Venezia,  Il  marzo  1889.  —  Art.  105,  107,  code  de  proc.  civ. 
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desqqele  inont  Iqs  immeubles  ou  l0s  meubles  litigieuif,  oà  tes 
obligations  ont  pris  naissance  ou  doivent  être  evécutéçs.  S'il 
(s'^U  de  menbles  ou  d'obligations  contpaetéeB  à  Tétpanger  et  & 
ei^écutçp  en  Italie,  sans  que  le  Ueu  soit  poup  cela  spécifié,  le 
Tribnn^l  cgn^péteat  ept  o^lui  du  lieu  où  le  demandeur  a  son 
domicile  ou  sfi  résidence,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  élu  un  domioile 
spépial  à  rétrapger  (i). 

UJ.  rr-  1,66  Sociétés  qui  veulent  établir  un  siège  ou  une  reprér 
sentfttion  danis  1§  {toyaun^e  sont  astreintes  à  des  formaliiéB 
s§pblab|es  ^  celles  qui  ^ont  exigées  i>our  les  Sociétés  nationales. 
I|  f^ut  av^nt  tout  préciser  ce  que  Ton  doit  entendre  par  suq- 
^^rss^le  et  p^r  représentation,  I^as  Sociétés  de  cosimepce  opt 
^^s  souvent  des  Gouin^is-voyAgnurs,  des  agents,  des  commisr 
sionuaires,  qui  se  donneni'  des  noms  très  ronflants,  tout  e»  ab 
bprnftnt  h  fftciUt^r  U  conclusiou  des  contrats,  h  recevoir  et,  h 
transmettre  d^s  propositions  h  la  Société,  ou  À  faire  pour  elle 
des  ftçbats,  etc,  La  Société,  4  proprement  parler,  n'est  p4S 
représentée  pour  cela  :  il  y  a  d'autant  plus  Meu  de  distinguer  la 
représentation  aompnerçiale  et  la  représentation  juridique  que 
le  législateur  lui-o^éme  a  fait  cette  distinction  (3), 

On  a  jugé,  |t  ce  propoi^,  que  Tappréûiation  des  tribunaux 
lorsqu'ils  déclarent  qu'il  y  a  une  agence  ou  bien  une  reprô^en- 
taUpn  est  souveraine  et  échappe  au  contrôle  de  la  Cour  de 
cassation  (3).  ^ous  ne  partageons  point  cet  avis  s  la  distinclion 
entre  Tagonoe  et  la  représentation  est  évidemment  d'ordre 
juridique.  Ce  n'est  pas  à  la  persistance  ni  à  la  réitération  des 
actes  qu'il  faut  s'attacher  pour  l'établir;  la  stabilité  de  l'Agence 
est  sans  doute  une  condition  nécessaire  ;  mais  elle  est  très  loin 
d'être  sufiisante.  Le  critérium  est  à  rechercher  dans  l'étendue 
des  facultés  du  représentant.  A-t-il  pouvoir,  ou  non  de  signer 
pour  la  Société,  de  l'engager  d'une  manière  irrévocable?  EJn 
cas  de  négative,  il  n'y  a  pas  de  représentation  de  la  Société  (4). 

Si  le  représentant  est  muni  d'un  pouvoir  limité  à  ceriaine^^ 


(1)  Dan»  ce  dernier  cas,  le  tribunal  étranger  dans  le  ressort  duquel    !« 
domicile  a  été  élu,  eal  le  seul  compétent.  —  App,  Genova^  9  décembre  1S79* 
i2)  Bureau  central  du  Sénat.  Séance  du  !•'  mai  1875, 

(3)  Cass.  Borna,  1  juin  1889.  Séanpe  du  2  décemt>re  1698. 

(4)  App.  Napoli,  2  juillet,  1895.  Cass.  Npppli,  27  février  U99.  App, 
(ienova,  17  mai  1899.  —  Vivante.  Asêicurazione  iulla  viia  (Milano  18S7), 
n*  75.  ViDARi,  cit.  n"  76Ô. 


opéPftMoi»5,  iQaie  qu'.il^  représente  la  SociiltQ  et  qii'U  pujsge  Ven-^ 
^ager,  quoique  dans  un  cercle  borné  (p^r  ei^eraple,  s'il  p'a  que 
le  pouvoir  de  vendre  des  produits  et  d'en  toucher  le  prix),  com- 
raeat  doUron  le  coasidérer?  Suivant  la  jurisprudence,  c'es^  un 
vérHable  r^présentaQt,  tenu  en  cette  qualité  ^  rp^servation  de^ 
formalit(&s  dont  noijs  alloqs  faire  mentioa(i);  d'après  la  dqp^ 
trine,  il  ne  l'est  pjïs(^)p  Ep  effet)  remarque-t-PP»  cl&ns  les  Mptifs 
déjÀ  on  faisait  pieption  de  stabilité  et  de  généralité  des  affaires 
ppiir  le  représentant  (3)  ^~  le  mandataire  qui  traite  toutes  et 
seules  les  ^(f^ires  4'uxi6  certaine  espèce  bien  déterminée,  ^r-  e§t 
un  p^afîd^taife  spécial,  et  alors  il  doit  se  popfprmer  à  rs^rticle  37^ 
du  Co(}6  de  commerce  (4),  qui  f3Li|tre)fpept  n'aur^t  pas  de  raison 
d'être;  il  serait  absurde  d'assujettir  à  l'observ^tioii  de  nom- 
breuses forrnalités  une  Société  qui  ne  fait  dans  le  Egyaume 
aucun  emploi  de  ses  capitaux  et  qui  sa  bor^e  -^  assurer  un 
(Jébouct^é  à  ses  produits.  La  publicatjqp  de&  statuts  et  des 
bilans  est  exigée  dans  le  double  bt|t  d'éqlairer  le  publia  et  4e 
frapper  d'impôts  )es  revenus  de  la  Société  (5).  Or,  si  l'intérêt 
des  citoyeps  n'est  pas  en  jeu,  nop  plus  que  celui  de  l'État,  à 
quoi  bon  exiger  l'accomplissement  de  formalités  4ès  lof^  inu- 
tiles? Tel  ne  pouvait  pas  être,  ni  tel  n'^  p^s  été  l'esprit  de  |a  ]qi. 
^Qus  u'hésitons  pas  à  reconnaître  la  supériorité  de  ces  fargu-, 
ments  sur  ceux  qui  ont  été  invoqués  dans  les  arrêts.  U  en  est 
surtout  ainsi  lorsqu'il  s'agit  de  1^  vente  ou  de  }a  location  de 
marchandises  étrangères,  4  l'égard  desquelles  l'état  pe  peut 
percevoir  aucun  droit,  en  dehors  des  droits  de  (Joujine  et  des 
impôts  sur  la  fortune  mobilière  (6).  Les  frais  de  formalités  inu- 


(1^  App.  Rama,  22  avril  iSbH.  Ca^js.  Roma,  2  décembre  1S98.  —  Contra 
T.  Venezia  5  septembre  1883. 

(2)  Marghieri.  Riv.,  cit.  Damelj.  Socletàj  cit.  p.  20:5-  ""  ^^P»"-  pouv  1^ 
doctrine  française:  Bedarrhje,  Sociétés,  n.  ô08.  Delàngle,  Des  Sociétés 
comtn,^  n.  ô*29.  ' 

C3)  V.  Margujbri,  lot.  cit. 

(4)  «  Les  dispositions  de  cejle  section  {Des  préposés  et  des  représentants) 
s'appliquent  aux  représentants  de  maisons  commerciales  ou  de  sociétés 
étrangères  qui  traitent  et  concluent  habituellement  en  leur  nom  et  à  leur 
compte,  dans  le*  royaume,  les  affaires  appartenant  à  leur  commerce.  » 
(Art.  376,  cod.  comm.) 

(5)  Art.  65,  Leg^e  dpi  Bollo  c  Registro,  13  septembre  1874. 

(h)  Art.  2  e  3,  Legge  per  Timposta  di  R.  M.,  2iaoùt  1877.  —  Cass.  Roma 
2'.)  mars  1898.  Cpr.  Rivisia  di  dirilto  Inlernazionatc  e  legislaziune  compa- 
rala^  I,  p.  14. 


—  564  — 

tiles  se  résolvent  en  une  augmentation  du  prix,  payée  par  les 
consommateurs  nationaux. 

IV.  —  La  nécessité  d'ordonner  des  mesures  de  publicité  se 
présente  lorsque  les  Sociétés  étrangères  veulent  établir  en  Italie 
un  siège  secondaire  ou  une  succursale.  Tel  est  le  langage  de  la 
loi  (1)  ;  avec  plus  d'exactitude,  on  pourrait  dire  que  des  formalités 
semblables  à  celles  imposées  aux  Sociétés  italiennes  sont  édic- 
tées pour  les  Sociétés  étrangères  qui,  étant  déjà  légalement 
constituées  ailleurs,  veulent  instituer  un  établissement  ou  une 
succursale  en  Italie,  car  la  qualité  de  secondaire  n'a  pas  d'im- 
portance. La  loi  a  prévu  deux  hypothèses  bien  déterminées  : 

a)  Sociétés  constituées  à  l'étrangei:  n'ayant  en  Italie  que  des 
établissements  isolés  ou  ne  faisant  qu'exercer  dans  ce  pays 
l'industrie  qui  forme  l'objet  du  contrat  social. 

b)  Sociétés  ayant  leur  siège  et  faisant  leurs  opérations  en 
Italie  (bien  que  l'acte  de  constitution  ait  été  passé  à  Tétranger). 
Ces  dernières,  à  proprement  parler,  ne  sont  pas  des  sociétés 
étrangères.  Les  premières,  au  contraire,  méritent  véritablement 
ce  nom  et  doivent  être  régies  par  la  loi  étrangère  :  qu'elles 
aient  déjà  un  établissement  à  l'étranger,  qu'elles  le  suppriment, 
que  cet  établissement  soit  plus  important  que  le  siège  institué 
en  Italie  (tel  que  le  mot  :  secondaire^  peut  le  faire  croire),  ce 
sont  là  des  circonstances  accidentelles  qui  ne  peuvent  pas  modi- 
fier le  caractère  distinctif  sur  lequel,  du  reste,  nous  allons 
bientôt  revenir. 

V.  —  Les  Sociétés  étrangères  constituées  conformément  à  la 
loi  du  pays  d'origine  et  qui  établissent  dans  le  Royaume  une 
succursale  ou  une  représentation,  sont  assujetties  aux  forma- 
lités suivantes  :  les  sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite 
simple  doivent  déposer  un  extrait  de  leur  acte  constitutif  au 
Greffe  du  tribunal  dans  le  ressort  duquel  elles  prétendent  établir 
leurs  nouveaux  sièges,  afin  que  cet  extrait  soit  transcrit  sur  le 
registre  des  Sociétés,  affiché  dans  la  salle  de  la  municipalité  et 
dans  les  locaux  de  la  Bourse  la  plus  voisine.  Cet  extrait  doit  être 
publié  dans  le  journal  des  annonces  judiciaires  des  lieux  où  la 
Société  doit  avoir  son  siège,  ou  sa  succursale.  Toutes  les  modi- 
fications introduites  dans  les  dispositions  de  l'acte  constitutif 

(1)  Art.  230,  cod.  cemm. 
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doivent  ôtre  déposées,  transcrites,  publiées  et  affichées  de  la 
manière  qui  vient  d'être  indiquée. 

Les  sociétés  anonymes  ou  en  commandite  par  actions,  et  les 
autres  sociétés  non  mentionnées  dans  le  Code(l)  doivent  dé- 
poser en  entier  leur  acte  de  constitution  et  leurs  statuts  au 
Greffe  du  tribunal  dans  le  ressort  duquel  la  succursale  où  le 
siège  secondaire  doit  être  établi,  pour  que  ces  actes  soient 
transcrits  et  affichés  de  la  manière  sus-indiquée  et,  de  plus, 
insérés  (avec  les  pièces  annexes)  dans  le  Bulletin  officiel  des 
Sociétés  par  actions  (2).  Un  extrait  de  ces  actes  doit  être  aussi 
publié  dans  le  Journal  des  annonces  judiciaires  du  lieu  où  la 
succursale,  ou  le  siège  secondaire  est  établi. 

Sont  assujettis  aux  mêmes  formalités  de  transcription,  de 
publication,  d'affichage,  etc.,  les  changements  introduits  dans 
l'acte  constitutif  ou  dans  les  statuts.  Les  Sociétés  doivent,  en 
outre,  déposer  leurs  bilans  au  greffe  du  tribunal,  dans  le  res- 
sort duquel  le  siège  est  établi,  pour  que  mention  en  soit  faite 
dans  le  registre  des  Sociétés  et  qu'une  copie  en  soit  insérée  dans 
le  Journal  des  annonces  judiciaires  et  dans  le  Bulletin  officiel 
des  Sociétés  (d). 

Toutes  les  Sociétés  sans  distinction  doivent,  enfln,  publier 
les  noms  des  personnes  qui  dirigent  ou  administrent  les  sièges, 
ou  représentent  autrement  la  Société  dans  le  pays  (4). 

(1)  Pour  ces  dernières  (on  pourrait  presque  dire  pour  les  Sociétés  an- 
glaises), la  loi  édicté  les  mêmes  formalités  que  celles  exigées  des 
Sociétés  anonymes,  parce  qu'elles  présentent  de  plus  grandes  garanties. 

(2)  Publié  par  le  Ministère  d'agric.  ind.  et  comm.  Cpr.  les  art.  51-54  du 
Règlement  27  décembre  1882  pour  l'exécution  du  code  comm. 

(3)  Les  Sociétés  d'assurance  sur  la  vie  et  les  tontines  sont  tenues,  en 
outre,  de  placer  en  titres  de  la  dette  publique  et  de  l'Etat  déposés  à  la 
Caisse  de  dépôts  et  consignations,  la  moitié  des  sommes  perçues  des 
assurés  (art.  145  code  de  comm.).  Mais  cette  exigence  tient  essentiellement 
à  la  nature  spéciale  des  Sociétés  d'assurance  sur  la  vie  ;  —  la  seule  diffé- 
rence qui  existe,  à  cet  égard,  entre  les  Sociétés  nationales  et  étrangères, 
consiste  dans  la  proportion  des  sommes  à  déposer,  puisque  les  Sociétés 
nationales  ne  sont  astreintes  qu'à  déposer  le  quart  des  encaissements.  La 
peine  (amende)  pour  inobservation  de  cette  prescription  est,  en  tout  cas,  la 
même,  et  elle  frappe  les  adminiatrateura  et  lea  directeurs  ;  le  directeur 
d'une  agence  d'assurances  de  Sociétés  étrangères  en  Italie  ne  saurait  s'y 
soustraire  en  prétendant  qu'il  n'est  pas  représentant  ou  administrateur 
(Art.  247,  n*  5,  code  de  comm.) 

(4)  Les  actes  rédigés  à  l'étranger  dans  une  langue  étrangère  doivent  être 
visés,  légalisa  et  accompagnés  d'une  traduction  d'expert  assermenté  et 
autorisé.  Cpr.  Sunto  dclle  osservaiioni  faite  dalla  magistralura  e  dalle 
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•  L'accompliBsetneiit,  dés  formWilée  pour  les  Sociétés  on  nom 
collectif  ou  en  commandite  a  lieu  sur  Êsimple  i*equête  des  repré- 
sentants oii  des  admMfStvateurs  de  la  Sociétés  Pour  les  Sociétés 
anonymes  ou  a«trés,  elles' doivent  être  ordonnées  par  le  tri- 
bunal en  Ghaitibré  de  Cbn^sèil.  L'intervention  de  Tautorité  judi* 
cîalre  a  remplacé  le  décret  du  pouvoir  exécutif  qui,  jadis,  en 
Italie  et  Ailleurs,  était  requis  pour  validei^  U  constitution  d'une 
^odiété  anôtiyme*  Le  rôle  du  tribunal,  lorsqu'il  s'agit  de  sociétés 
nationales,  se  bdrne  à  iMbe^  :  a)  l'accomplissement  des  con- 
ditions exigées  par  la  loi  auxquelles  U  volonté  des  contractants 
he  peut  déroger  —  b)  si  l'objet  de  la  société  n'est  pas  con- 
traire aux  bonnes  m<]6Urs,0U  à  Tordre  public^  Lorsqu'il  s'agit  de 
sociétés  étrangères,  le  rôle  du  tribunal  est  encore  plus  restreint, 
cAr  il  doit  simplement  -oohlstater  si  la  société  est  réellement 
recotiïiue  et  cotisidérée  comme  existante  dans  le  pays  d'origine; 
et  ft  l'exception  du  cas  où  elle  porterait  atteinte  à  l'ordre  public, 
le  tribunal  n'est  pas  admis  à  refuser  son  ordonnatiôc  (1); 

Le  dépôt  du  bilan  «oi  Greffe  doit  avoir  lieu  dans  les  dix  jours 
qui  juivënt  rkpprobtttioti,  et,  si  la  Société  a  pour  objet  des 
opérations  de  crédit  ou  des  assurances,  un  état  de  là  situation 
du  mois  précédent  doit  être  déposé  au  Greffe  dans  les  huit 
premiers  jours  de  chaque  moiB(:2}.  La  Commission  nommée  le 
30  juin  1886  pour  la  réforme  du  Gode  de  Comnterée  avait  pro- 
posé d'augmenter  ces  délais  à  raison  des  difficultés  que  les 
Sociétés  résidant  dans  des  pays  éloignés  éprouvent  pour  s'y 
Conformer  (3)  ;  la  Jurisprudence  par  Un  tempérament  équitable 
mais  très  discutable,  a  admis  les  Sociétés  étrangères  â  bénéficier 
des  délais  de  distance  (4). 

Le  dépôt  des  statuts  et  des  actes  constitutifs  et  modificatifs 


Univer»itd  sel  UMo  del  Prog.  prel.  délit  Societa  comm,  .^  46.  On  pourrait 
peut-être  se  passer  de  la  traduction  pour  les  actes  rédigés  eri  français.  Gpr. 
par  analogie  Part.  68  de  la  Le^^p  sul  Bollo  e  Registrn  cit.  e  Vart.  408  del 
RégOl,  per  la  marina  merc. 

(1)  Relazioile  Mahcinî  al  Senaio,  CXII.  App.  Venezia,  29  dér.  18S5;  App. 
Torino,  17  férrier  1899.  Jugé  sufflsanl  poUr  démontrer  la  légalité  de  la 
constitution  d'une  Société  à  l'étranger  un  certificat  délivré  par  le  Consul 
du  pays  de  la  Société  accrédité  en  Italie.  (App.  Milano,  29  décembre  1883.) 

{%)  Rédigé  d'après  un  modèle  établi  par  décret  royal  et  certifié  conforme 
à  la  vérité  par  les  administrateurs.  (Art.  177,  cod.  comm.) 

(3)  §  20  de  la  Relation; 

(4)  Gass^  Homa^  10  mars  1893,  et  26  septembre  1896;  Le  délai  est  d'un  jour 
par  8  m yria métrés. 
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des  Sociétés  nationales  doit  avoir  lieu  dans  la  quinzaine  de  la 
date  à  laquelle  ils  ont  été  adoptés.  La  loi  ne  reproduit  pas  cette 
disposition  à  propos  des  Sociétés  étrangères.  En  effet,  le  siège  se** 
condaire,  ou  la  représentation  peuvent  être  établis  sans  qu'aucun 
acte  soit  passé,  ou  ila  peuvent  Tétre  par  un  acte  passé  à 
Tétranger,  Les  délais  doivent  courir,  à  notre  avis,  du  jour  où  les 
actes  de  la  Société,  s'il  y  en  a,  et,  à  défaut,  l'acte  de  procuration 
ont  été  enregistrés  dans  les  bureaux  du  Royaume. 

Les  administrateurs  des  Sociétés  étrangères  anonymes  ayant 
des  succursales  en  Italie,  qui  agissent  pour  le  compte  de  celles-ci, 
sont  soumis,  une  fois  toutes  les  formalités  légales  accomplies) 
envers  les  tiers,  à  la  môme  responsabilité  que  les  administrateurs 
des  Sociétés  nationales,  c'est-à  dire  qu'ils  ne  sont  responsables 
que  jusqu'à  concurrence  de  leur  part  sociale  (1). 

Les  représentants,  et,  en  général,  les  personnes  qui  dirigent 
ou  administrent  les  sièges  sociaux  en  Italie,  sont  considérés,  au 
point  de  vue  de  la  responsabilité  à  l'égard  des  tiers,  comme  des 
adminislrateurs;  ils  sont  solidairement  obligés  avec  ceux-ci^ 
dans  une  mesure  qui  varie  selon  la  forme  des  Sociétés  (2). 

VI.  —  Quelles  sont  les  conséquences  de  l'omission  de  ces  for- 
malités? Quelle  est,  dans  ce  cas,  la  situation  juridique  du  siège 
secondaire  et  de  la  Société  ainsi  représentée? 

L'inaccomplissement  des  formalités  prescrites  produit  le^ 
mêmes  effets  légaux  qu'à  l'égard  des  Sociétés  nationales.  Gepen-^ 
dant  ce  principe,  énoncé  d'une  façon  générale  dans  la  loi^  subit 
nécessairement  des  restrictions.  Toutefois,  il  est  certain  que  les 
administrateurs  des  sièges  des  Sociétés  étrangères  établis  en 
Italie  et  les  personnes  auxquelles  il  appartient  de  faire  au 
Greffe  le  dépôt,  etc.,  (3)  encourent  la  peine  de  l'amende,  s'ils 

(1)  Ils  sont  en  outre  responsables  envers  les  associés  et  les  tiers  de  In 
réalité  dt  de  l'existence  des  faitn  meiltionnés  b  Tart.  147,  cod.  comm. 

(2)  Art.  230,  cod.  comm. 

(3)  Les  repiésentants  ne  sont  pas  comptés  au  nombre  de  ces  personnes. 
Dans  la  loi,  il  est  fait  mention  des  administrateurs  et  des  syndics,  ainsi  qu^ 
du  notaire.  L«s  dispositions  pénales  ne  peuvent  jamais  être  étendues  aux 
cas  non  prévus.  Le  directeur  d'un  siège  social,  à  Texception  de  la  spéciale 
obligation  qui  incombe  aux  directeurs  de  Sociétés  d'assurances  (art.  145-247) 
n*"  5,  cod  comm.)  ne  devrait  donc  pas  encourir  la  peine  de  l'amende  pas  plus 
que  les  représentants.  Cpr  Amar  cit.  La  jurisprudence  s'est  prononcée  en 
sens  contraire.  V.  note  suivante.  Du  reste,  si  la  Société  a  des  sièges  eu 
ItalU,  elle  y  aura  aussi  des  administrateurs,  car  la  présence  des  adminis- 
trateurs caractérise  les  sièges  et  les  dilTérencie  des  représentations. 
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omettent  de  le  faire  (1).  Les  administrateurs  et  les  représentants 
des  Sociétés  à  responsabilité  limitée  ne  pourraient  pas,  en  cas 
d'inaccomplissement  des  formalités,  invoquer  à  leur  profit  cette 
limitation  :  ils  sont  personnellement  et  solidairement  respon- 
sables de  toutes  les  obligations  sociales  en  ce  qui  touche  aux 
actes  de  leurs  fonctions.  Il  eût  été  évidemment  injuste  de  les 
rendre  responsables  de  toutes  les  obligations  contractées  par  la 
Société,  au  siège  principal  ou  dans  un  autre  lieu  où  elle  est  léga- 
lement constituée  (2).  La  responsabilité  est  solidaire  entre  les 
représentants  et  les  administrateurs  pour  tous  les  actes 
accomplis  en   Italie,  mais  seulement  pour  ces  actes. 

Parmi  les  sanctions  de  Tinaccomplissement  des  formalités 
sus-énoncées  figure  en  première  ligne  la  faculté  pour  les 
associés  d'une  Société  italienne  en  nom  collectif  ou  en  comman- 
dite simple,  de  demander  la  dissolution  de  la  Société  et,  pour 
les  souscripteurs  d'une  Société  par  actions,  de  demander  la  rési- 
liation de  l'obligation  (3).  Il  est  clair  que  ces  sanctions  ne  sont 
pas  applicables  à  Tégard  des  Sociétés  qui  sont  déjà  valable- 
ment constituées  ailleurs,  lors  de  l'établissement  d'un  siège  en 
Italie. 

Dans  aucun  cas,  l'omission  de  ces  formalités  ne  pourrait 
entraîner  la  nullité  des  actes  accomplis,  ou  des  contrats  conclus 
au  nom  ou  pour  le  compte  de  la  Société  étrangère  ayant  une 
succursale  en  Italie,  ou  au  nom  de  cette  succursale.  Il  faut 
•remarquer  que  les  Sociétés  nationales  qui,  n'ayant  pas  obtem- 
péré aux  prescriptions  de  publicité,  sont  dépourvues  de  toute 
existence  juridique,  sont,  par  conséquent,  dans  un  état  d'infério- 
rité vis-à-vis  des  Sociétés  ayant  déjà  une  existence  juridique  à 
l'étranger,  qui  peuvent  valablement  acquérir  et  exercer  leurs 
droits,  assigner  et  ester  en  justice  (4).  On  ne  peut  pourtant  refuser 
ces  mêmes  droits  aux  Sociétés  étrangères,  par  cela  seul  qu'elles 
ont  un  siège  en  Italie.  On  pourrait  exiger  cependant,  si  les  sièges 
voulaient  ester  en  justice,  l'accomplissement  préalable  des  for- 


(t)  Art.  248,  cod.  comm.  —  Cass.  Roma,  1  {^ui^o  1889,  7  decem.  1890  e 
10  marzo  1893. 

(2)  Discussion  avant  le  Sénat.  I,  p.  668. 

(3)  Art.  99  e  230,  cod.  commerce. 

(4)  Cpr.  pour  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  Danieli,  Sociétés,  p.  48,  et 
plus  spécialement  pour  la  faculté  d'ester  en  justice.  App.  Venezfa,  13  juin 
1893.  App.  Catania,  6  mars  1899.  Giobgi.  Foroltaliano,  1891.  Cooliolo>  Moni- 
tore  Tribunall  1891, 


I 
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mftiités,  sauf  Tapplication  de  Tamende  aux  administrateurs  (1), 
qui,  malgré  cette  soumission  tardive  aux  exigences  légales,  ne 
pourraient  pas  se  dégager  de  la  responsabilité  solidaire  et  sans 
limites,  au  sujet  des  opérations  accomplies  auparavant,  respon- 
sabilité qu'ils  partagent  avec  les  représentants.  Mais  il  est  impos- 
sible de  douter  de  la  validité  des  contrats  conclus  par  la  Société 
ou  pour  elle  :  décider  autrement,  ce  serait  protéger  la  mauvaise 
foi  et  reconnaître  un  motif  de  nullité  des  obligations  qui  n'est 
écrit  nulle  part  (2). 

VII.  — Les  Sociétés  constituées  en  pays  étranger  qui  ont  dans 
le  Royaume  leur  siège  et  l'objet  principal  de  leur  entreprise,  sont 
considérées  comme  des  Sociétés  nationales,  et  soumises,  même 
pour  la  forme  et  la  validité  de  l'acte  constitutif  (quoique  passé  à 
l'étranger)  à  toutes  les  dispositions  du  Code  de  commerce  ita- 
lien (3).  Le  législateur  a  craint  que  les  Italiens,  dans  le  but  de  se 
soustraire  aux  lois  nationales  et  de  profiter  de  lois  moins  rigou- 
reuses, ne  se  rendissent  à  l'étranger  pour  y  passer  des  contrats 
de  société  (4).  Afin  d'empêcher  que  la  loi  ne  fût  ainsi  aisément 
éludée,  il  a  soumis  ces  Sociétés  à  la  loi  italienne  ;  il  les  regarde 
même  avec  une  méfiance  prononcée,  car  pour  l'accomplissement 
des  formalités,  il  s*est  montré  à  leur  égard  plus  exigeant  que 
pour  les  Sociétés  nationales.  On  a  peut-être  poussé  les  choses 
un  peu  trop  loin,  mais,  néanmoins  ce  système  ne  mérite  pas  les 
reproches  très  vifs  que  la  plupart  des  auteurs  lui  ont 
adressés  (5).  Lorsque  des  Sociétés  constituées  à  l'étranger  mais 
dans  le  but  de  faire  leurs  opérations  en  Italie,  y  élisent  aussi 
leur  siège,  on  est  bien  fondé  à  en  déduire  que  les  capitaux,  de 
même  que  les  associés,  sont  Italiens,  quoique  déguisés  sous  des 
apparences  exotiques.  Par  conséquent,  la  constitution  des 
Sociétés  nées  à  l'étranger  pour  vivre  et  fonctionner  en  Italie, 
doit  avoir  lieu  par  écrit  et  par  acte  public,  s'il  s'agit  de  Sociétés 
par  actions.  Ces  actes  doivent  contenir  toutes  les  indications 

(1)  Gela,  bien  entendu,  pour  le  cas  où  la  Société  serait  demanderesse  et  où 
la  requête  serait  rédigée  au  nom  de  la  Société. 

(2)  De  même,  si  le  contrat  de  Société  et  les  statuts  avaient  été  publiés,  et 
que  les  modifications  aux  statuts  ne  l'eussent  pas  été,  celles-ci  ne  pourraient 
pas  être  opposées  aux  tiers.  (Art.  230-96-100,  cod.  comm.) 

(3)  Art.  230,  232,  cod.  comm. 

(4)  Relaz.  Mancini,  loc.  cit. 

(5)  Danieli,  Sociétés,  p.  36.  Gianzana,  Vidari,  cit.  et  Pineau,  Des  Sociétés 
commerciales  en  droit  international  privé. 
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requises  par  lé  Code  de  Commerce  pour  la  constitution  des 
Sociétés  italiennes;  a  fortiori  on  doit  remplir  les  condition!» 
requises  polir  la  constitution  légale  de  la  Société  et. pour  son 
fonctionnement  conformément  à  la  loi  italienne  (i)« 

En  outre,  tandis  qu'il  suffit  de  déposer  et  de  publier  par 
extrait  les  actes  constitutifs  des  Sociétés  nationales  en  nom  col* 
lectif  ou  en  commandite  simple,  les  actes  des  Sociétés  constituées 
à  Tétfanger,  mais  considérées  comme  nationales^  doivent  être 
déposés  en  entier  au  Greffe  (2). 

C'est  à  partir  de  la  date  de  l'enregistrement  des  actes  aux 
bureaux  italiens  que  les  délais  pour  l'accoDriplissémeût  des  for- 
malités de  publication  commencent  &  courir.  Le  contrat,  traduit 
par  un  expert  assermenté^  doit  être  déposé  au  Greffe  du  tribunaU 
dans  le  ressort  duquel  l'établissemertt  doit  être  situé.  Pour  les 
Sociétés  constituées  en  Italie,  le  dépôt  doit  être  fait  au  Greffe  du 
tribunal  dans  le  ressort  duquel,  le  siège  sociaU  et  non  l'établis- 
sement, est  situé  (3)i  II  s'agit  évidemment  d'un  manque  de  pré^ 
cision,  ou  peut-être  a-t-on  supposé  que  le  siège  social  devait 
être  le  plus  Souvent  là  où  se  trouvait  l'établissement  principal, 
0U|  du  moins,  dans  le  ressort  du  même  tribunal. 

Pour  l'institution  d'établissements  secondaire?  et  de  représen- 
tations dans  le  Royaume,  ces  Sociétés  doivent  se  conformer  aux 
dispositions  du  Code  italien,  concernant  les  mêmes  opérations 
accomplies  par  les  Sociétés  nationales,  sous  peine  de  s'exposer 
aux  mêmes  conséquences^  en  cas  d'inobservation  (4). 

Le  défaut  d'écrit  pour  la  constitution  d'une  Société  cOmmer^ 
ciale  à  l'étfanger  ftyatit  en  Italie  son  siège  et  son  objets  n'eûtraSne 
certainement  pas  la  nullité  du  contrat  de  Société.  Celui-ci  existe 
néanmoins  entre  les  associés,  et  entraîne,  à  l'égard  des  tiers  la 
responsabilité  illimitée  des  administrateurs  et  des  représentants, 
aidsi  que  l'application  d'amendes  aux  premiers. 

(1)  È.  p.  La  souscMption  intégrale  du  capital  social  et  le  Versement  en 
r»s|)èe«i(  des  troi»  dixiètties,  la  nottiltialldn  des  syndtôs,  Ift  défeti^d  d'émdttro 
de  nouvelles  actions  jusqu'à  ce  que  les  précédentes  soient  entièrement  libé- 
réen^  eto: 

(2)  On  donne  pour  raison  dé  cette  rigueur  que  si  l'acte  est  passé  à  Tétranger^ 
il  n'est  pas  àUsSi  facile  itue  pour  les  actes  passés  en  Italie,  d'en  prendre 
connaissance.  Gelé  n'est  pas  ejtact)  car  les  actes  constitutifs  des  Sodiétés 
étrangères  doivent  être,  avant  tout,  traduits  et  enregistrés  (art»  74,  Legfe 
sul  Bollo  e  Registro)  et  c'est  précisément  aux  mômes  bureaux  ({U'on  devrait 
s'adresser  pour  prendre  connaissance  des  actes  rédiges  en  Italie. 

(8)  Ai-ti  t32,  C9d.  tùmtû. 

(4)  Art.  232  e  92,  cod,  comm. 


YIIL  —  Les  SociëtéB  constituées  &  l'étratger  sont  donsidôfées 
comme  nationales  et  assujetties  aux  règles  ci^dëssUsi  énoncées^ 
lorsqu'elles  ont  dans  le  Royaume  :  a)  leur  siège,  h)  l'objet  prin- 
cipal de  lètli*  entreprise.  Il  résulte,  jusqu'à  l'évidence,  des 
motifs,  qu'on  veut  le  cohcours  de  ces  deux  cii*côtistàtices  et  que 
ce  système  a  été  adopté  comme  une  transaction  entre  les  deux 
systèmes  extrêmes  qtii  consistiiient^  l'Un,  à  traiter  comme  natlo- 
tialeSj  les  Sociétés  ayaîit  leur  siège  ou  leur  objet  dans  le 
HôyàtlMe,  l'autre  à  considérer  comme  étràtigôresi  toutes  les 
âôdiétés  constituées  à  l'étranger  (l)i  Tfthdis  quë  la  doctrine  ft 
négligé  d'étudier  ce  point  malgré  son  Importance  (S),  la  Juris-> 
prudence  s'est  à  plusieurs  reprises  prononcée  dans  le  sens  que 
là  Oti  l'on  ne  trouve  pas  le  concours  des  deuit  conditions 
requises  :  slôge  et  exercice  en  Italie^  la  Bodété  constituée  ft 
l'étranger  he  peut  jamais  être  considérée  comme  foncièrement 
n&tlonale(3). 

81  rsietê  Constitutif  r<%digé  à  l'étranger  ne  contient  pas  mention 

du  siège  social,  ou  si  ce  siège,  tout  en  étant  iudiqtié  comme 
établi  à  l'étranger,  est  réellement  fixé  en  Italie^  la  détermination 
de  lA  n&tloniiliie  est  une  question  de  fAlt  (4)  que  les  tribunaux 
Àppréeient  souverainement;  Cependttttt)  il  doUvient  de  remarquer 
que,  maintes  fois,  les  juges  ont  confondu  le  siège  Sodlftl  avec  les 
établissements  de  la  Société,  deux  choses  absolument  dis- 
tinctes (5).  Le  siège  social  est  là  où  est  le  fcentre  dés  affaires 
sodiâlesj  où  sont  les  livres  et  la  dë.isëe,  où  les  associés  et  les 
administrateurs  se  réunissent,  tandis  que  les  établissements 
peuvent  être  disséminés  selon  \A  Convenance  du  momebti 

Il  faut  ajouter,  toutefois^  que  les  arrfits  où  cette  théoi'ic  aétô 
admise,  ôUt  été  rendus  sur  des  questions  fiscales  et  qUe,  peut- 


(1)  Discussion  au  Sénat,  1  Maggio  1875, 
(i)  Voir  cependant  Piola  Casëlli  cit^ 

(3)  Cass.  komâ,  2«  déc^hibré  1S93.  Aj:)t).  Casale,  22  août  l806.  App. 
TttHhOi  e  Jilillei  1897  et  17  février  1899^  Oass;  Roma  (séot.  rêuh.), 
29  mars  1898. 

(4)  Cass.  Roma,  1  juin  1889et  29  mars  1898,  App.  Torino,  1897,  cité  à  la  note 
prêfeédfenté. 

(5)  Cpr.  art.  40  du  code  ital.  pour  la  marine  march.  Les  Sociétés  ano- 
nyines  sont  éonsidërées  comme  nationales  si  elles  ont  leur  siège  en  Italie  et 
»i  felles  Jr  tiennent  leurs  assemblées.  Les  succursales  sont  bohsidéréfes 
comme  dés  étrattgers  dotniéillés  dàtl^  le  rtjyaume,  pourvu  que  lé  fêpreséii- 
téiît  im  linûnl  d'Uiie  procui'fltioti  g^Hi^tale.  Cë^  dis^ositionè  ^'a^pil^tièHt  h 
la  propriété  des  navires  italiens. 
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être,  le  zèle  du  fisc  a  quelque  peu  troublé  la  sérénité  des  con- 
ceptions juridiques  (1). 

IX.  —  11  nous  reste,  maintenant,  pour  compléter  ce  court 
résumé,  à  envisager  encore  deux  hypothèses. 

Une  Société  constituée  à  l'étranger,  a  son  siège  principal  en 
Italie  et  Tobjet  de  ses  opérations  ailleurs.  On  ne  peut  pas  la  con- 
sidérer comme  nationale,  parce  ce  qu'il  manque  le  concours  des 
deux  conditions  sus-indiquées,  mais  elle  doit  être  traitée  comme 
une  Société  étrangère  qui  veut  établir  une  succursale  en  Italie. 
Ce  qui  est  exigé  pour  l'établissement  des  succursales  ne  peut  pas 
être  requis  pour  l'établissement  du  siège  principal  (2). 

Une  Société  constituée  à  l'étranger,  y  a  son  siège,  mais  effectue 
ses  opérations  en  Italie.  A  la  rigueur,  tant  qu'elle  se  borne  à 
exercer  entièrement  ou  partiellement  l'objet  de  son  industrie  en 
Italie,  sans  y  avoir  ni  siège  social  ni  représentation,  on  ne  saurait 
l'assujettir  à  aucune  formalité,  car  le  Gode  n'en  édicté  pas  pour 
ce  cas  particulier. 

Mais  il  est  bien  évident  que,  pour  peu  que  l'exercice  de  l'in- 
dustrie sociale  soit  florissant,  l'établissement  d'une  succursale 
ou  d'une  représentation  s'imposera  et  que,  dès  lors,  on  rentrera 
dans  le  cas  prévu  par  la  loi. 

X.  —  Lors  de  la  promulgation  du  Code  de  i883,  plusieurs 
Sociétés  étrangères  exerçaient  légalement  (en  vertu  des  Traités 
internationaux)  leur  industrie  en  Italie  et  y  avaient  des  succur- 
sales. L'article  6  des  dispositions  transitoires  de  ce  Code  déclara 
applicables  à  ces  Sociétés  les  articles  concernant  les  Sociétés 
étrangères  en  général,  et  leur  imposa  l'obligation  de  remplir 
des  formalités  prescrites  dans  les  six  mois  à  compter  de  la  mise 
en  vigueur  du  nouveau  texte.  Ce  délai  n'est  pas  péremptoire.  La 
situation  des  Sociétés  étrangères  légalement  établies  en  Italie 
avant  1882,  qui  ont  négligé  de  faire  les  publications  prescrites, 
est  la  même  que  celle  des  Sociétés  étrangères  légalement  exis- 


(1)  Cass.  Roma,  31  mai  1888  et  2i  mars  1898.  App.  Catania,  21  juil- 
let 1898. 

(2)  ViDARi,  n»  852.  —  On  ne  saurait  reprocher  à  la  loi  italienne  d*avoir 
oubliécette  hypothèse.  On  n'est  pas  tenu,  en  effet,  de  prévoir  tous  les  cas 
qui  peuvent  se  présenter,  surtout  lorsque  les  principes  posés  dans  la  loi 
contiennent  les  éléments  nécessaires  pour  permettre  de  donner  une  solution 
dans  toutes  les  hypothèses. 
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tantes,  qui,  depuis  1882,  ont  établi  des  succursales  en  Italie, 
sans  remplir  les  formalités  requises. 

Les  administrateurs,  notamment  sont  passibles  de  Tamende, 
après  l'expiration  du  délai  de  six  mois  à  compter  de  la  mise  en 
vigueur  du  Code  (i). 

La  disposition  transitoire  et  les  Traités  internationaux  ne  sont 
pas  en  conflit  :  ces  derniers  contiennent  une  clause  portant  que 
les  Sociétés  étrangères  sont  admises  à  fonctionner  en  Italie,  à 
la  condition  d'observer,  pour  ce  qui  concerne  leur  fonction- 
nement les  lois  italiennes,  au  nombre  desquelles  on  doit  évidem- 
ment ranger  les  lois  à  venir  (2).  Bien  plus,  ces  Traités  restent  en 
vigueur  à  l'étranger.  Étant  donné  que  notre  législation  a  renoncé 
à  la  clause  de  réciprocité  et  étant  donné,  d'autre  part,  le  silence 
gardé  sur  ce  point  par  la  plupart  des  législations  étrangères, 
c'est  à  des  conventions  seules  qu'on  peut  avoir  recours  pour 
les  Sociétés  italiennes. 

XL  —  En  terminant  ce  résumé  qui  pourra  —  nous  Tespé- 
rons  —  donner  une  idée  suffisamment  nette  de  l'état  de  la  juris- 
prudence et  de  la  doctrine  à  l'égard  des  Sociétés  étrangères  en 
Italie,  nous  nous  croyons  autorisés  à  affirmer  que  la  législation 
italienne  sur  ce  point  se  rapproche  sensiblement  des  résolutions 
votées  par  Tlnstitut  de  droit  international  dans  sa  session  -de 
Hambourg  pour  ne  pas  dire  qu'elle  s'y  conforme  absolument  (3). 

XII.  —  Enfin,  il  ne  faut  pas  oublier  que  l'Italie  possède, 
enclavé  dans  son  territoire,  un  État  souverain,  petit,  mais  très 
ancien,  qui  est  régi  par  le  droit  commun  :  j'ai  nommé  la  Répu- 
blique de  Saint-Marin.  Aucune  formalité  de  publication  n'est 
ici  exigée  pour  la  constitution  des  Sociétés  nationales,  mais  les 
statuts  des  Sociétés  anonymes  ou  par  actions,  ainsi  que  les 
modifications  apportés  à  ces  statuts  doivent,  d'après  la  coutume, 
être  approuvés  par  le  Conseil  souverain  de  l'État  (4). 

Lps  Sociétés  étrangères  qui  veulent  établir  leur  siège  ou 
opérer  dans  la  République  sont  tenues,  naturellement,  d'obtenir 

(1)  Cass.  Roma,  25  mars  et  28  avril  1898. 

(2)  Parère  Conseil  d'Etat  (sect.  réun.),  7  juin  1884,  irf.  du  Conseil  du  con- 
tentieux diplomatique,  6  juillet  1884. 

(3)  Septembre  1891. 

(4)  SUtuto  délia  Cassa  di  Risparniio,  20  juin  1881,  art.  37.  i^tatuto  délia 
Banca  mutua  popolare,  22  janvier  1882,  art.  106. 
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cette  même  autorisation.  Pour  rétabliaeèmeat  des  ^oiic«i  w 
des  représentations,  nulle  formalité  ou  autorisatioii  n'est  peqi|is0, 
soit  qu'il  s'agisse  de  faire  des  opérations  dans  le  pays,  soit  qu'il 
y  ait  lieu  d'ester  en  justice  devant  le  tribunal  de  la  République, 


5«  QUESTION  DU  PROGHAMME  : 

De  la  condition  légale  des  sociétés  étrangères 

en  Rpumaniç. 

(Code  4m  cufiiiuûi'çi3  ilu  (7  av|'il  lë87  modirié  p^i*  \^  loi  liu  3i)  macs  1900) 


Mémoire  présenté  par  M.   Démètre  Négulesco, 

Pocteur  en  droit  de  l'Université  de  Paris, 
Membre  de  la  Société  de  Législation  Comparée, 

Avocat  à  Bucarest. 


Les  8oeiétés  étrangères  peuvent  être  divisées  en  trois  catégo^ 
ries  bien  distinctes.  La  première  comprend  les  Sociétés  qui, 
constituées  légalement  dans  leur  pays  d'origine,  veulent  établir 
chez  nous  un  siège  secondaire  ou  une  représentation;  elle  e6t 
prévue  par  l'article  237  du  Code  de  commerce.  Le  troisièma 
comprend  les  Sociétés  qui,  constituées  à  l'étranger,  ont  dans  le 
pays  le  siège  et  l'objet  principal  de  leur  entreprise;  elle  est 
prévue  par  l'article  239  du  Gode  de  commerce.  Enfin,  la  deuxième 
catégorie  comprend  les  Sociétés  étrangères  qui  font  dans  le 
Royaume  des  opérations  accidentelles  et  qui  veulent  poursuivre 
devant  nos  tribunaux  l'exécution  de  leurs  contrats.  La  condition 
légale  des  Sociétés  de  cette  dernière  catégorie,  quoiqu'elle  n'ait 
pas  été  prévue  expressément  par  le  législateur,  résulte  cepen- 
dant de  la  combinaison  de  l'article  2  du  Code  civil  et  de  l'ar- 
ticle 237  du  Code  de  commerce. 

Première  catégorie.  —  La  première  catégorie  comprend  les 
Sociétés  étrangères  qui,  légalement  constituées  daps  Wr  p^ys 


d'Qrigiae,  veulent  établir  chen  nous  un  siège  secondaire  ou  une 
représentation, 

!^i|es  doivent  prouver  par  une  déclaration  émanant  de  leur 
gouvern^n^ent  que,  daos  le  p^yg  où  elles  ont  été  constituées,  on 
observe  la  pleine  réciprocité  à  Tégard  des  Sociétés  roumaines 
de  la  mônie  espèce  (t). 

Elles  doivent  aussi  remplir  les  formalités  de  publicité  édictées 
pour  les  Sociétés  nationales  (i)- 

I^es  Sociétés  ^n  nom  collectif  et  en  pommandite  simple 
doivent  déposer  leur  acte  constitutif  et  un  extrait  de  cet  acte 
au  greffe  du  tribunal  dans  le  ressort  duquel  elles  veulent  éta-r 
blir  leur  succursale,  dans  riniorvalle  de  15  jours  aprèç  la  oon- 
feqtion  de  Tacte  constitutif,  e^(in  qu'on  puisse  faire  sa  transcrip- 
tion sur  le  registre  des  Sociétés  et  Tafflcblige  de  l'extrait  à  la 
Mairie,  au  Tribunal  et  k  la  Bourse  (3). 

I^es  Sociétés  anonymes  et  en  commandite  par  actions  doivent 
déposer  leur  acte  constitutif  et  leurs  statuts  au  greffe  du  Tribunal 
dansie  ressortduquel  elles  yeulentétabUr  leur  ^succursale,  dans  les 
quinze  jours  qui  suivent  Tautorisation  du  gouvernement,  pour 
qu'on  puisse  remplir  les  formalités  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut  (4).  Elles  doivent,  dans  le  mois  qui  suit  Tautorisation,  faire 
une  insertion  de  leur  acte  constitutif  et  de  leurs  statuts  dans  le 
J^oniteur  officiel  et  dans  les  journaux  des  annonces  judiciaires 
du  lien  oix  on  veut  établir  la  succursale  ou  le  siège  secondaire  (K). 
Les  Sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  simple  sont 
astreintes  4  faire  les  mémea  insertions  pour  Textrait  de  leur  acte 
constitutif,  dans  le  qioisqui  suit  le  dépôt  au  greffe  du  tribunal  (6). 
Sont  soumis  aux  mêmes  formalités  de  transcription,  d'affichage 
et  de  publication,  le  mandat  des  personnes  qui  dirigent  ou  admi- 
nistrent les  succursales,  ainsi  que  toutes  les  modifications  intro- 
duites dans  Tacte  constitutif  et  dans  les  statuts  (7).  Les  noms 
des  administrateurs  doivent  être  connus,  car  ils  sont  tenus  à 
regard  des  tiers  de  la  même  responsabilité  que  les  administra- 
teurs des  Sociétés  nationales  (8). 

(l)  Art.  237,  C.  cum. 

[Tf  Art.  23S,  C,  com.,  1^'  alin. 

(3)  Art.  91,  C.  coin. 

(4)  Art.  92,  C.  com. 

(5)  Art.  95,  C.  com, 

(6)  Art.  94,  C.  com. 

(7)  Art.  238,  1-  alin. 

(8)  Art.  238,  2-  ;illn. 
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Les  conditions  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  sont 
communes  à  toutes  les  Sociétés  étrangères.  Pour  les  Sociétés 
étrangères  par  actions,  îl  y  a  encore  d'autres  conditions.  C'est 
ainsi  que  la  première  est  la  nécessité  de  l'autorisation  préalable 
donnée  par  le  gouvernement,  à  la  suite  de  l'avis  de  la  Chambre 
de  commerce  dans  le  ressort  duquel  la  Société  veut  établir  sa 
succursale  (1). 

La  formalité  de  l'autorisation  préalable,  que  notre  loi  impose 
aux  Sociétés  étrangères  par  actions,  se  justifie  facilement  par  la 
considération  que  les  Sociétés  nationales  sont  soumises  à  la 
môme  formalité  (â),  car  la  loi  qui  subordonne  la  condition  des 
Sociétés  par  actions  à  une  autorisation  préalable  du  gouverne- 
ment, est  d'ordre  public  et  doit  être  appliquée  aussi  bien  aux 
Sociétés  étrangères  qu'aux  Sociétés  nationales. 

La  deuxième  condition  imposée  aux  Sociétés  par  actions  est  de 
choisir  dans  le  pays  un  domicile  légal  pour  toutes  leurs  opéra- 
tions conclues  en  Roumanie  (3). 

La  troisième  condition  imposée  aux  Sociétés  par  actions  est 
de  déposer  une  caution  qui  ne  peut  être  inférieure  à  iOO.OOO 
francs,  pour  garantir  l'exécution  des  obligations  que  la  Société 
contractera  dans  le  Royaume. 

La  loi  du  30  mars  1900,  modifiant  l'article  245,  qui  demandait 
un  cautionnement  d'au  moins  300.000  francs,  a  dispensé,  en 
même  temps,  de  tout  cautionnement,  les  Sociétés  qui  ont  pour 
objet  de  créer  des  fabriques  ou  d'autres  établissements*  indus- 
triels, et  celles  qui  veulent  exploiter  les  voies  de  communica- 
tion, les  mines  ou  les  banques  destinées  à  faire  des  opérations 
financières  ou  de  crédit. 

Les  Sociétés  par  actions  étaient  soumises  à  d'autres  conditions 
assez  rigoureuses,  mais  qui,  heureusement,  ont  été  supprimées 
ou  modifiées  par  la  loi  du  30  mars  i900,  due  au  savant  juriscon- 
sulte, M.  Dissesco. 

La  disposition  de  l'article  :246  du  Code  de  commerce,  qui  per- 
mettait au  gouvernement  de  demander  la  création  d'un  comité, 
composé  d'au  moins  deux  membres  domiciliés  dans  le  pays,  à 
côté   du  représentant  de  la  Société,  a  été  supprimée  pour  le 

(1)  Art.  244,  1"  el  2'  alin. 

(2)  Quand  il  s'agit  des  sociétés  nationales,  rautorisation  est  donnée  par  le 
Tribunal  de  commerce,  à  la  suite  de  l'avis  de  la  Chambre  de  commerce 
(art.  138,  C.  comm- 
is) Art.  246,  C.  corn. 
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motif  très  Ijuste  de  Texposé  des  motifs  que  m  cette  disposition 
prévoyait  une  immixtion  absolument  injustifiable  dans  l'admi- 
nistration de  la  Société  ». 

Le  droit  du  gouvernement  de  retirer  Tautorisation  n'existe 
plus.  D'après  le  dernier  alinéa  de  l'article  246,  c'est  la  justice 
qui  peut  la  retirer  dans  les  cas  suivants  :  a)  quand  le  capital- 
actions  est  réduit  à  la  moitié  ;  b)  quand  le  cautionnement  a  été 
diminué  et  n'a  pas  été  complété  dans  les  30  jours  ;  c)  quand  la 
Société  fait  des  opérations  étrangères  à  celles  prévues  dans 
l'acte  constitutif  ;  d)  quand  la  Société  ne  respecte  pas  les  condi- 
tions prévues  par  la  loi  ;  e)  quand  la  réciprocité  prévue  par  l'ar- 
ticle 237  n'existe  plus;  f)  quand  la  Société  a  cessé  de  faire  des 
opérations  dans  son  pays  d'origine. 

Enfin,  les  sociétés  par  actions  ne  sont  plus  obligées  de  pubjlier 
leur  bilan  tous  les  trois  mois,  mais  chaque  année,  conformément 
aux  nouvelles  dispositions  (1). 

Deuxième  catégorie.  —  La  deuxième  catégorie  comprend  les 
sociétés  qui,  légalement  constituées  à  l'étranger,  veulent  établir 
chez  nous  le  siège  principal  et  le  centre  de  leur  exploitation. 

Notre  législateur  a  été  très  sévère  à  l'égard  de  ces  sociétés.  Il 
a  considéré  le  fait  des  fondateurs  d'aller  constituer  à  l'étranger 
une  société  destinée  à  avoir,  dans  le  pays,  le  siège  principal  et  le 
centre  d'exploitation,  comme  un  moyen  déguisé  d'éluder  les 
prescriptions  de  la  loi  roumaine. 

Les  formalités  nécessaires  à  la  constitution  et  au  fonctionne- 
ment de  ces  sociétés  sont  très  rigoureuses.  Ces  sociétés  doivent 
observer  les  dispositions  qui  gouvernent  les  sociétés  nationales. 
\insi,  elles  doivent  obtenir  l'autorisation  du  gouvernement  néces- 
saire à  l'existence  des  sociétés  étrangères,  et  aussi  l'autorisation 
du  tribunal  de  commerce,  nécessaire  à  l'existence  des  sociétés 
nationales.  Elles  doivent  se  conformer  aux  dispositions  prévues 
par  les  articles  i22  et  185  C.  comm.,  modifiées  par  la  loi  du 
30  mars  1900,  qui  exigent  qu'un  tiers  du  nombre  des  adminis- 
trateurs et  des  questeurs  soient  roumains,  dispositions  appli- 
cables aux  sociétés  nationales.  Enfin,  leur  acte  constitutif  doit 
être  rédigé  conformément  à  la  loi  roumaine,  qui  exige  un  acte 
authentique  ou  sous-seings  privés  pour  les  sociétés  en  nom 
collectif  et  en  commandite  simple,  la  souscription  totale  du  capi- 

(t)  Art.  246,  C.  com.,  V  alin.,  modiAé  par  la  loi  du  30  mars  1900. 

37 
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al  et  le  versement  de  trois  dixièmes,  pour  les  sociétés  ano- 
nymes et  en  commandites  par  actions  (1). 

Troisième  catégorie.  —  La  troisième  catégorie  comprend  les 
autres  sociétés  étrangères.  Ont-elles  une  existence  légale  en 
Roumanie?  Peuvent-elles  faire  des  opérations  accidentelles,  et 
poursuivre  leur  exécution  devant  nos  tribunaux? 

Les  dispositions  rigoureuses  exigées  par  notre  législateur, 
antérieurement  à  la  loi  du  30  mars  i900,  à  Tégard  des  sociétés 
étrangères  qui  veulent  établir  chez  nous  une  succursale,  ont 
contribué  sans  doute  à  faire  croire  que  nous  admettons  «  le  sys- 
tème le  plus  étroit  qui  puisse  exister  »  à  l'égard  de  toutes  les 
sociétés  étrangères. 

L'article  11  C.  civ.  et  l'article  237  C.  comm.,  nous  montre  clai- 
rement que  notre  législateur  a  voulu  consacrer  le  principe  le 
plus  libéral. 

En  vérité,  Tarticle  11,  C.  civ.,  met  sur  un  pied  d'égalité  les 
nationaux  et  les  étrangers,  sans  faire  aucune  distinction  entre 
les  personnes  morales  et  les  personnes  physiques,  et  le  Gode  de 
commerce,  dans  son  article  237,  en  édictant  des  règles  spéciales 
pour  les  sociétés  étrangères  qui  veulent  avoir  dans  le  pays  une 
représentSition  permanente  y  admet  implicitement  qu'aucune  for* 
malité  n'est  nécessaire  pour  les  sociétés  étrangères  qui  se  bornent 
seulement  à  faire  des  opérations  accidentelles  par  une  représen- 
tation momentanée.  C'est  en  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  sec- 
tion commerciale  du  tribunal  Ilfov  :  «  Considérant  que  le  légis- 
lateur roumain  a  prévu  par  les  articles  238,  244  et  suivants,  des 
conditions  très  rigoureuses  pour  les  sociétés  étrangères  qui 
veulent  établir  un  centre  permanent  d'opérations....  Considérant 
que  le  but  de  cette  rigueur  a  été  de  protéger  les  économies  des 
nationaux....  Considérant  qu'il  n'y  a  rien  à  craindre  quand  la 
société  fait  des  opérations  accidentelles....  (2)  » 

Ainsi,  les  sociétés  étrangères,  sous  la  seule  condition  de  satis-^ 

(1)  Voici  le  texle  de  l'art.  239  C.  com.  :  «  I^es  suciétéi?  qui,  quoique  cou- 
slituées  à  Vélranger,  ont  en  Roumanie  le  siège  et  l'objet  principal  de  leur 
entreprise,  seront  soumises,  même  pour  la  forme  et  la  validité  de  leur  acte 
consUtutif,  bien  que  rédigé  à  l'étranger,  à  toutes  les  dispositions  du  présent 
Code;  elles  devront  aussi  accomplir  les  prescriptions  de  la  présente  section 
(section  VIII,  livre  I,  titre  VIII,  relative  aux  sociétés  étrangères)  pour  pou- 
voir fonctionner  dans  le  pays.  » 

(2)  Trib.  Ilfov,  12  mars  1898.  Dreplul  (Le  Droit)  1898,  n,  iO,  p.  346.  Pour 
la  doctrine,  voyez  Degré,  Dreptul,  1891,  n.  29,  p.  229. 
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faire  à  leurs  lois  organiques,  peuvent  conclure  valablement 
toutes  sortes  de  contrats  et  poursuivre  leur  exécution  devant  nos 
Tribunaux.  Cest  ainsi  que  la  Cour  de  cassation,  par  son  arrêt 
du  10  juin  i89â,  a  repoussé  le  motif  de  cassation  qui  prétendait 
que  les  sociétés  étrangères  n'ont  pas  une  existence  légale  en 
Roumanie,  permettant  à  la  société  étrangère  d'ester  en  justice  : 
ff  Considérant  que  le  fondé  de  pouvoirs  n'est  pas  à  la  tète  d'une 
succursale,  qui  fait  des  opérations  en  Roumanie,  sans  rautorisa*^ 
tion  du  gouvernement  roumain,  ainsi,  que  nous  ne  nous  trouvons 
pas  dans  le  cas  prévu  par  les  articles  237,  ^AO  et  244  du  Gode 
de  commerce.  » 

Le  principe  qui  reconnaît  aux  sociétés  commerciales  étran- 
gères, qui  sont  revêtues  de  la  personnalité  morale,  le  droit  d'ester 
eu  justice  devant  nos  tribunaux,  ne  laisse  aujourd'hui  aucun 
doute,  depuis  la  mise  en  application  du  nouveau  Code  de  procé- 
dure qui  accorde  à  toutes  les  personnes  morales  étrangères  le 
droit  d'agir  en  justice  (1^. 


5«  QUESTION  DU  PROGRAMME 

« 

De  la  oondltlon  légald  des  Sociétés  étrangères 

en  Turquie. 


COMMUNICATION  PAR  M.  E.  R.  Salem, 

avocAl  H  Saioiiitiue. 

La  condition  légale  des  Sociétés  étrangères  en  Turquie  a  été 
réglementée  par  la  loi  du  24  Rebi-Ui-Evel  1305  (25  novembre 
1887)  dont  la  traduction  est  reproduite  dans  le  Journal  de 
Droit  international  privé  (1888,  p.  438)  et  dans  la  Revue  du 
Droit  international  {iSSSy  p.  86). 

Cette  loi  ne  s'occupe  que  des  sociétés  auon}  mes  ;  elle  laisse 
sous  Tempire  du  droit  commun  les  sociétés  en  nom  collectif  ou 
on  commandite  représentées  par  des  associés  personnellement 

I)  Art.  66  du  Code  de  procédure  du  li  mart.  Î900. 
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responsables.  En  ce  qui  regarde  les  Sociétés  anonymes,  la  loi 
précitée  porte  qu'elles  ne  peuvent  établir  en  Turquie  des  agences 
ou  des  succursales  sans  obtenir  l'autorisation  du  gouvernement 
impérial.  Cette  autorisation  est  accordée  par  le  Ministère  du 
commerce,  si  les  statuts  de  la  Société  ne  Contiennent  rien  qui 
soit  contraire  aux  lois  de  Tempire,  à  Tintérét  général  et  à  la  morale 
publique.  En  établissant  une  succursale  ou  une  agence  dans 
l'empire,  la  Société  étrangère  doit  désigner  un  fondé  de  pouvoirs 
et  élire  un  domicile  légal  pour  les  affaires  judiciaires. 

Telles  sont,  en  résumé,  les  prescriptions  de  la  loi  précitée. 
Lors  de  sa  promulgation,  j'avais,  écrit  un  article  dans  la  Reflue 
des  Sociétés  de  Briixelles  (année  i889,  p.  177),  où  je  disais  que 
cette  loi  n'avait  pas  encore  été  approuvée  par  les  ambassades  et 
qu'elle  n'avait  conséquemment  reçu  aucune  exécution.  En 
Turquie,  disais-je,  les  ambassades  se  considèrent  comme  auto- 
risées à  examiner  toutes  les  lois  promulguées  par  la  Sublime- 
Porte  pour  savoir  si  elles  ne  portent  pas  atteinte  aux  privilèges 
assurés  aux  étrangers  par  les  capitulations.  Grâce  à  cette  atti- 
tude, avant  qu'une  loi  puisse  être  mise  en  exécution  à  l'égard 
des  étrangers,  il  se  passe  des  mois  et  des  années  et  elle  tombe 
parfois  en  désuétude  faute  d'adhésion  delà  part  des  ambassades. 

C'est  ce  qui  est  arrivé  pour  la  loi  en  question  qui,  jusqu'ici, 
n'a  pu  être  mise  en  vigueur,  faute  d'entente  entre  la  Sublime- 
Porte  et  les  ambassades.      # 

Dans  l'état,  les  Sociétés  anonymes  étrangères  établissent  en 
Turquie  des  agences  ou  des  succursales,  elles  y  exercent  libre- 
ment leurs  opérations  sans  remplir  la  moindre  formalité,  sans 
avoir  même  un  fondé  de  pouvoirs  pour  les  représenter  en  justice, 
en  cas  de  contestation. 

Si,  d'un  côté,  les  ambassades  n'ontpas  cru  devoir  adhérer  à  la  loi 
promulguée  par  le  gouvernement  ottoman,  pensant  que  la  loi 
était  trop  exigeante,  d'autre  part,  il  s'est  trouvé  des  Sociétés 
étrangères  qui  ont  pu  abuser  de  la  liberté  qui  leur  a  été  laissée,  et 
l'on  a  fini  par  se  demander  si,  au  fond,  les  Sociétés  anonymes 
étrangères  ont  le  droit  de  jouir  en  Turquie  des  privilèges 
accordés  aux  sujets  étrangers  et  si  la  protection  que  les  ambas- 
sades veulent  leur  accorder  est  ou  non  justifiée. 

Il  ne  sera  pas  sans  intérêt  d'examiner  cette  question  et,  si  j'ar- 
rive à  1^  conclusion  que  les  Sociétés  étrangères  ont  le  droit  de 
jouir  des  privilèges  que  les  capitulations  accordent  aux  étran- 
gers, j'essayerai  de  démontrer  que  le  gouvernement  a,  quand 
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même,  le  droit  de  régulariser  la  condition  de  ces  Sociétés  et  que 
les  ambassades  ont  le  devoir  de  faciliter  cette  mission  de  la 
Sublime-Porte,  dans  l'intérêt  de  la  justice  et  de  la  morale. 

Le  régime  des  capitulations  en  vigueur  en  Turquie  assure  aux 
étrangers,  entre  autres  privilèges,  le  droit  de  venir  s'établir 
librement  dans  l'empire  ottoman  et  d'y  exercer  leur  commerce. 
Suivant  ces  capitulations,  les  étrangers  sont  soumis  à  la  juri- 
diction des  tribunaux  consulaires  pour  tous  les  différends  qu'ils 
ont  entre  eux,  et  ils  ne  sont  justiciables  des  tribunaux  ottomans 
que  pour  les  différends  qu'ils  ont  avec  les  sujets  ottomans. 

Les  capitulations  ne  visent  que  les  personnes  physiques. 
Aussi,  en  droit  strict,  les  privilèges  reconnus  et  accordés  aux 
sujets  étrangers  pouvaient  ne  pas  être  étendus  aux  personnes 
morales,  disons  mieux,  aux  Sociétés  anonymes  constituées  à 
rétranger(l). 

Dans  la  pratique,  cependant,  les  Sociétés  ont  été  toujours  libres 
d'exercer  leurs  opérations  en  Turquie,  en  établissant  des  succur- 
sales ou  des  agences;  elles  ont  été  admises  à  ester  en  justice 
dans  les  mêmes  formes  que  les  sujets  étrangers  et  elles  ont  enfîn 
joui  des  mêmes  privilèges  sans  la  moindre  opposition  du  gou- 
vernement turc. 

L'article  28  du  Code  de  commerce  ottoman  porte  que  la 
Société  anonyme  ne  peut  exister  qu'avec  l'autorisation  donnée 
par  un  décret  impérial  approuvant  les  conditions  contenues  dans 
l'acte  de  Société  anonyme.  Comme  la  constitution  d'une  Société 
anonyme  et  son  fonctionnement  intéressent  le  public  en  général, 
la  prescription  de  l'article  28  précité  pouvait  être  considérée 
comme  une  loi  de  police  et  de  sûreté  et  être  appliquée  aux 
Sociétés  étrangères  aussi  bien  qu'aux  Sociétés  ottomanes.  Le 
gouvernement  de  la  Sublime-Porte,  cependant,  a  laissé  librs- 

(1)  On  discute  généralement  la  question  de  savoir  si  le  mot  «  sujet  » 
employé  dans  un  traité  regarde  les  personnes  morales  aussi  bien  que  les 
personnes  physiques.  V.,  en  faveur  de  l'interprétation  restrictive  de  ce  mot, 
Cour  d'Orléans,  19  mai  1860  ;  Cassation  française,  1"  août  1860  ;  Sirey 
1860-1-86S;  Lyon-Caen,  Droit  commercial,  vol.  II,  p.  790;  l'ineau,i)ea  Sociétés 
commerciales  y  p.  31;  Cohendy,  Revue  pratique  de  droit  international^  1891, 
p.  333  ;  Tribunal  de  la  Seine,  28  mai  1891  et  4  avril  1892  et  la  note  de  M.  de 
Boeck;  Loi  cit.  année  1892,  p.  318-31.  V.  en  sens  con/ratre,  Veiss,  Traité  de  droit 
iniemationaly  vol.  II  p.  441  ;  Cass.,  12  août  1865-1-472;  conclusions  de  M.  l'avo- 
cat général  Desjardins  auprès  de  la  Cour  de  Cassation  et  arrêt  de  la  Coui 
du  14  mai  1895.  Clunet,  1895,  p.  844. 
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meni  fonctionner  les  Sociétés  étrangères  en  Turquie  sans  leur 
imposer  aucune  condition,  et  cette  circonstance  suffit  à  démon* 
trer  quo  les  capitulations  ont  reçu  une  interprétation  extensive 
et  qu'elles  sont  appliquées  aussi  bien  aux  personnes  morales 
qu'aux  personnes  physiques.  Cette  interprétation  qui  a  son  fon- 
dement dans  les  usages  généralement  reçus,  revêt  un  caractère 
obligatoire,  car  les  privilèges  dont  les  étrangers  jouissent  dans 
l'empire  ottoman  sont  fondés  non  seulement  sur  le  texte  des 
capitulations,  mais  aussi  sur  les  usages  qui  ont  toujours  servi  à 
mieux  défmir,  à  interpréter  et  parfois  à  étendre  ces  privilèges. 
M.  de  Marlens,  professeur  de  TUniversité  de  Saint-Pétersbourg, 
dans  son  intéressant  traité  de  droit  international,  rapporte  une 
correspondance  échangée  entre  les  représentants  des  puissances 
européennes  à  Constantinople  et  la  Sublime-Porte  au  sujet  des 
droits  honorifiques  accordés  aux  consuls  par  les  usages.  Dans 
les  notes  collectives  qu'ils  adressent  à  la  Sublime-Porte,  ils  ont 
démontré  que  les  usages  ont,  en  Turquie,  une  importance  capitale, 
que  c'était  d'après  eux  que  l'on  y  tranchait  un  grand  nombre 
de  questions  et  que  la  Sublime-Porte  ne  pouvait  pas  contester 
l'obligation  résultant  pour  elle  des  usages.  Aussi  M*  de  Martens 
enseigne  «  qu'au  point  de  vue  juridique,  le  caractère  obligatoire 
de  ces  usages  est  incontestable  ».  M.  Féraud-Giraud  également, 
dans  son  excellent  ouvrage  sur  la  juridiction  consulaire,  en  défi- 
nissant les  droits  reconnus  aux  consuls  dans  l'exercice  de  la 
juridiction  en  matière  criminelle,  question  si  importante,  dit 
«  qu'en  ces  matières,  ce  n'est  pas  seulement  le  texte  des  capitu- 
lations qu'il  faut  consulter,  mais  encore  les  usages (1)  ». 

Dans  cet  ordre  d'idées,  il  convient  de  noter  que  les  différentes 
lois  consulaires  accordent  aux  consuls  le  droit  d'exercer  la  juri« 
diction  en  Turquie  non  seulement  sur  la  base  des  capitulations 
et  des  traités,  mais  aussi  siir  les  usages(â).  Aussi  le  professeur  à 
l'École  khédivialç  de  droit,  M.  Lamba,  dans  son  ouvrage  sur  la 
condition  juridique  des  étrangers  en  Egypte,  dit  «  que,  pour  con- 


(1)  Marlens,  ouv.  cité,  vol.  II,  p.  122.  Féraud-Giraud,  cuv.  cité,  vol.  11, 
p.  345. 

(2)  Allemagne.  Art.  1"  de  la  loi  du  1*'  juillet  1879  et  les  notes  qui  accom* 
pagneiit  la  traduction  de  cette  loi.  {Ann.  lég.  étr,,  année  1879,  p.  13.)  Belgique, 
loi  du  31  décambre  1851  sur  le8  consulats  et  la  juridiction  consulaire,  art.  22. 
Espagne,  règlement  du  29  septembre  1848,  art.  1*'.  France,  loi  de  1836,  rela- 
tive à  la  poursuite  des  crimes  et  délits  commis  par  les  Français  dans  les 
Echelles  du  Levant,  art.  1".  Italie,  loi  consulaire  du  28  janvier  1866,  art.  65. 


—  583  — 

naître  la  situation  des  étrangers,  il  faut  tenir  compte  non  seule- 
ment des  dispositions  des  traités,  mais  des  usages  qui  complètent 
ou  expliquent  les  capitulations  (1)  >. 

Toutes  ces  considérations  me  font  penser  que  le  gou?ernement 
ottoman  ne  peut,  aujourd'hui,  soutenir  que  les  privilèges  concédés 
par  les  capitulations  regardent  seulement  les  personnes  phy- 
siques et  qu'ils  ne  s'appliquent  pas  aux  Sociétés  anonymes 
étrangères.  Il  est  juste  d'ailleurs  de  reconnaître  que  la  Sublime- 
Porte  n'a  jamais  songé  à  émettre  une  telle  prétention.  Au 
contraire,  lorsqu'elle  a  promulgué  la  loi  du  2â  Rebi^Ul*£vel 
1305,  elle  n'a  pas  contesté  aux  Sociétés  étrangères  le  droit  de 
jouir  des  mêmes  privilèges  que  les  étrangers,  et  elle  a  même, 
par  une  disposition  formelle  (article  7  de  la  loi),  dispensé  de  la 
formalité  de  l'autorisation  les  Sociétés  déjà  établies  en  Turquie 
et  reconnues  par  le  gouvernement  ottoman.  Cette  disposition 
prouve  combien  le  gouvernement  turc  tient  compte  des  situa- 
tions créées  par  les  usages.  Aussi,  je  pense  que  le  gouvernement 
ne  pourrait  point  rompre  avec  ces  usages  pour  contester  aux 
Sociétés  étrangères  le  droit  de  venir  s'établir  en  Turquie,  à 
l'instar  des  sujets  étrangers,  et  de  jouir  des  privilèges  accordés 
par  les  capitulations. 

Ceci  posé,  il  convient  d'examiner  si  cet  état  de  choses  est  de 
nature  à  interdire  au  gouvernement  turc  le  droit  de  régulariser 
la  condition  des  Sociétés  étrangères,  aûn  de  prévenir  les  abus 
que  quelques-unes  de  ces  Sociétés  commettent,  et  d'empêcher  le 
fonctionnement  en  Turquie  des  Sociétés  qui  peuvent  nuire  aux 
intérêts  du  pays. 

La  tolérance  que  le  gouvernement  a  montrée  aux  Sociétés 
étrangères  a  eu  pour  conséquence  que  des  Compagnies  étran- 
gères, spécialement  des  Compagnies  d'assurance,  présentant  peu 
ou  point  de  garanties,  établissent  en  Turquie  des  agences  et 
exploitent  la  confiance  publique;  elles  donnent  à  leurs  agents  des 
pouvoirs  limités,  au  préjudice  des  tiers  qui  traitent  avec  eux; 
ces  agents,  qui  signent  les  polices  d'assurance  et  font  des  encais- 
sements pour  le  compte  de  la  Société,  déclarent  n'avoir  pas  le 
droit  de  la  représenter  en  justice.  La  Société,  de  son  côté,  prétend 
n'avoir  pas  un  domicile  en  Turquie  et  décline  la  juridiction  des 


(l)  Lamba,  onv.  cité,  p.  65,  v.  dans  le  môme  sens  :  Laget,  Condition  juridique 
des  Français  ep  Egypte,  p.  29. 
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tribunaux  du  pays.  En  un  mot,  ces  Sociétés  tiennent  une  con- 
duite qui  blesse  les  intérêts  de  la  justice  et  de  la  morale  et  qui 
est  préjudiciable  aux  intérêts  du  public  confiant.  Nous  ne  nous 
étendrons  pas  sur  les  agissements  de  telles  Sociétés  ;  ils  ont  été 
exposés  dans  Tintéressant  ouvrage  que  M.  Hadgerian,  avocat  à 
Constantinople,  a  publié  sur  U;  fonctionnement  des  assurances 
en  Turquie,  et  je  me  contenterai  d'y  renvoyer  le  lecteur  (i). 

Sans  doute,  il  y  a  aussi  en  Turquie  des  Sociétés  étrangères  et 
des  Compagnies  d'assurance  très  respectables  et  qui  sont  sou- 
cieuses de  leur  dignité,  mais  quelque  rares  que  soient  les  abus 
que  quelques-unes  d'entre  elles  commettent,  le  gouvernement 
turc  a,  à  mon  avis,  le  droit  et  le  devoir  de  réagir  contre  ces  abus. 
Tel  est  le  but  de  la  loi  du  22  Rebi-Ul-Evel  1305  sur  les  Sociétés 
étrangères.  J'essayerai  de  démontrer  que  cette  loi  n'entrave 
en  rien  l'établissement  des  Sociétés  anonymes  étrangères  en 
Turquie  et  qu'elle  ne  contient  rien  de  contraire  au  droit  interna- 
tional ou  aux  capitulations. 

Avant  de  discuter  les  dispositions  de  la  loi  ottomane,  il  ne 
sera  pas  sans  intérêt  de  mentionner  le  système  suivi  dans  les 
pays  étrangers  pour  ce  qui  regarde  la  constitution  des  Sociétés 
anonymes  et  la  reconnaissance  des  Sociétés  étrangères.  Il  est 
unanimement  admis  que  chaque  État  a  non  seulement  le  droit, 
mais  le  devoir  de  surveiller  la  constitution  et  le  fonctionnement 
de  ces  Sociétés,  qui  ne  comptent  dans  leur  sein  aucun  associé 
responsable  et  qui  n'ont  d'autre  garantie  à  offrir  au  public  que 
leurs  capitaux  et  une  bonne  administration. 

C'est  pourquoi  il  y  a  divers  États  dans  lesquels  on  ne  permet 
pas  aux  Sociétés  anonymes  de  se  constituer  avant  de  procéder  à 
une  enquête  administrative  sur  les  dispositions  des  statuts  sociaux, 
SUT  l'organisation  et  les  moyens  de  la  Société  et  sur  les  garanties 
que  la  Société  offre  au  public  qui  traite  avec  elle  où  à  ceux  qui 
deviennent  ses  actionnaires. 

Dans  les  États  où  Ton  a  supprimé  l'autorisation  gouvernemen- 
tale, on  a  remplacé  les  garanties  de  cette  institution  par  une 
réglementation  minutieuse  de  l'organisation  et  du  fonctionne- 
ment de  la  Société.  C'est  ce  dernier  système  qui  est  suivi  en 
Allemagne,  en  Angleterre,  en  Belgique,  on  Espagne,  en  France, 

(1)  Hadgerian,  ouv.  cité,  p.  264-270  et  les  notes  ;  V,  aussi  les  détails  contenus 
dans  mon  article  déjà  cité,  Revue  pratique  des  Sociétés.  1889,  p.  177  ; 
V.  aussi  une  correspondance  de  Smyrne  dans  le  Moniteur  oriental  du 
8  avril  1900. 
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en  Hongrie  et  en  Italie  (4).  Le  système  de  l'autorisation  préa- 
lable existe  encore  en  Autriche,  en  Grèce,  en  Hollande,  en  Rou- 
manie et  en  Russie  (2). 

En  ce  qui  regarde  les  Sociétés  étrangères,  il  est  généralement 
admis  que  chaque  État,  en  autorisant  ces  Sociétés  à  opérer  dans 
le  pays,  a  le  droit  de  leur  imposer  les  conditions  qu'il  croit 
opportunes  dans  l'intérêt  public.  Quelques  États  se  contentent 
d'imposer  au  Sociétés  étrangères  les  mêmes  formalités  de  publi- 
cité prescrites  à  l'égard  des  Sociétés  nationales.  C'est  le  système 
suivi  en  Belgique,  en  Espagne  et  en  Italie  (3).  D'autres,  tout  en 
laissant  aux  Sociétés  étrangères  la  liberté  d'exercer  leurs  opéra- 
tions dans  le  pays,  les  obligent  à  remplir  les  conditions  parti- 
culières imposées  aux  Sociétés  nationales.  Ainsi,  en  Angleterre 
les  Compagnies  d'assurance  sur  la  vie  étant  soumises  à  l'obliga- 
tion de  fournir  un  cautionnement  de  20,000  £,  les  Sociétés 
étrangères  d'assurance  sur  la  vie  sont  tenues  de  fournir  le 
même  cautionnement.  Il  en  est  de  même  aux  États-Uuis  (4). 

Dans  d'autres  États,  les  Sociétés  étrangères  sont  soumises  à  un 
contrôle  préventif  et  elles  ne  peuvent  fonctionner  sans  obtenir 
une  autorisation  préalable.  Tel  est  le  cas  en  Autriche,  en  Grèce, 
en  Prusse,  en  Hongrie,  en  Russie  et  en  Roumanie.  Dans  ce  der- 
nier pays,  on  exige  encore  un  cautionnement  qui  ne  doit  pas 
être  inférieur  à  300000  francs,  pour  garantir  l'exécution  des 
obligations  que  la  Société  contracterait  en  Roumanie.  En  Russie, 


(1)  V  ,  pour  l'Allemagne!  "loi  du  11  juin  1884,  {Ann.  lég.  étr.  1884,  p.  98  et 
suivantes);  pour  l'Angleterre,  loi  sur  le  Joint  Stock  companie  de  1862-1883. 
V.  Sociétés  anglaises  par  Barclay  ;  pour  la  Belgique,  lois  du  18  mai  1873  et 
2u  20  mai  1886,  (Ann.  lég.  étr.  1873,  p.  336  et  1886,  p.  470);  pour  la  Hongrie, 
Code  de  com.,  1875.  {Annuaire  1875,  p.  539  et  suiv.i;  pour  l'Espagne,  Code  de 
commerce  de  1885,  art.  151  et  suivi;  pour  l'Italie,  Code  de  commerce  de  1882. 
art  89,  91  et  suiv. 

(2)  V.  pour  ce  qui  regarde  la  Hollande,  Code  de  commerce  de  1838,  art.  36 
et  37;  pour  l'Autriche,  Code  de  commerce,  art.  208;  pour  la  Roumanie, 
Code  de  commerce  de  1887,  art.  138;  pour  la  Grèce,  Code  de  commerce,  art.  37  î 
pour  la  Russie,  v.  Bakovski  dans  Clunet,  1801,  p.  713;  Tchernev,  Code  de 
commerce  russe,  p.  23. 

(3)  V.,  pour  la  Belgique,  loi  du  18  mai  1873,  art.  128-130;  pour  l'Italie, 
Code  de  commerce,  art.  230  et  231  ;  pour  l'Espagne,  Code  de  commerce  de  1885 
art.  15  et  21. 

(4)  V.,  pour  l'Angleterre,  la  loi  de  1870  dans  l'intéressant  trailé  des  assu- 
rances de  Chaufton,  vol.  I,  p.  708  et  pour  les  États-Unis,  loi  cit.,  p.  737 
à  746. 
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UD  cautionnement  de  500000  roubles  est  exigé  pour  les  Sociétés 
d'assurance  et,  en  Hongrie,  on  exige  que  le  capital  fixé  pour  la 
conduite  des  affaires  en  Hongrie,  soit  placé  dans  le  pays  (1). 
En  France,  l'autorisation  est  aussi  exigée,  mais  elle  est  concédée 
par  un  décret  accordé  en  faveur  des  Sociétés  en  général  de  tel 
ou  tel  État,  suivant  que  la  législation  de  cet  État  offre  les  ga- 
ranties voulues  pour  la  constitution  de  ce  genre  de  Sociétés,  il 
est  à  remarquer  que  les  Sociétés  françaises  d'assurance  sur  la 
vie  étant  soumises  à  la  formalité  de  Tautorisation,  on  discute  la 
question  de  savoir  si  cette  formalité  doit  être  imposée  aux 
Sociétés  étrangères  appartenant  à  un  État  dont  les  Sociétés  ano- 
nymes ont  été  admises,  par  décret,  à  exercer  leurs  opérations 
en  France.  M.  Vavasseur  se  prononce  pour  l'affirmation.  MM. 
Lyon-Gaen  et  Renault  soutiennent  le  contraire  au  point  de  vue 
du  droit  positif,  mais  ils  pensent  que  le  législateur  français  a  le 
droit  et  le  devoir  de  soumettre  les  Sociétés  étrangères  d'assu- 
rance sur  la  vie  aux  mêmes  formalités  d'autorisation  et  de  sur- 
veillance que  celles  imposées  aux  Sociétés  françaises  (2). 

Les  règles  en  vigueur  dans  les  différents  pays  que  nous  venons 
de  résumer  prouvent  que,  dans  le  plus  grand  nombre  d'États,  les 
Sociétés  étrangères  ne  sont  pas  admises  à  exercer  leurs  opéra- 
tions sans  obtenir  une  autorisation  et  sans  offrir  certaines  garan- 
ties ;  en  tous  cas,  l'on  ne  concède  aux  Sociétés  étrangères  le  droit 
d'opérer  dans  le  pays  qu'après  avoir  pris  les  précautions  propres 
à  sauvegarder  les  intérêts  du  public.  Aussi,  lorsqu'un  État  con- 
sidère comme  opportun  d'édicter  à  l'égard  des  Sociétés  natio- 
nales certaines  règles  tutélaires,  dans  liintérèt  public,  il  peut 
parfaitement  imposer  les  mêmes  règles  aux  Sociétés  étrangères. 
Ce  principe  a  été  consacré  par  le  Congrès  international  des 
Sociétés  par  actions,  à  Paris,  1889.  L'article  26  des  résolutions  de 


(1)  V.,  pour  l'Autriche,  ordonnances  impériales  du  29  novembre  1865,  du 
29  mars  1873  {Ànn.  de  lég.  étr.,  1874,  p.  187  à  193).  V.  aussi  ordonnance  du 
18  août  1880  sur  la  surveillance  par  l'État  des  Compagnies  d'assurance 
autrichiennes  ou  étrangères  {Ann.  de  lég,  étr.,  1880,  p.  265);  pour  la  Grèce^ 
V.  l'étude  de  M.  Kuclides  dans  Clunel,  1889,  p.  59-65;  pour  la  Prusse,  v, 
Pineau,  ouv.  cité,  p.  43,  la  note  et  l'élude  de  M.  Wolf,  dans  Clunet,  1886» 
p.  140;  pour  la  Hongrie,  v.  Code  de  commerce  hongrois,  art.  210  et  211,  et 
l'étude  du  professeur  Beauchet  dans  Clunet,  1887,  p.  171;  pour  la  Russie, 
V.  Barkovski  dans  Clunet,  1891,  p.  719;  pour  la  Roumanie,  Code  de  commerce 
art.  236  et  250. 

(2)  V.  Vavasseur,  Traité  des  Sociétés,  vol.  II,  p.  1067  et  suiv.  ;  Lyon  <Caen 
et  Renault,  Traité  de  droit  commercial j  vol.  II,  n"  1108  à  1170  et  suiv. 
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ce  Congrès  porte  que,  <  dan$  le  pays  où  les  Sociétés  nationales 
sont  soumises  k  un  régime  spécial,  il  serait  naturel  de  sou- 
mettre à  ce  môme  régime  les  Sociétés  étrangères  (i)  ».  L'In- 
stitut de  droit  international  aussi,  dans  ses  résolutions  votées 
dans  la  session  de  Hambourg,  en  1891,  a  décidé  «  que  les 
Sociétés  constituées  dans  leurs  pays  doivent  être  admises  à 
faire  des  opérations  dans  les  autres  pays,  en  observant  les 
lois  et  règlements  d'ordre  public  (2)  »- 

Les  règles  généralement  admises  dans  les  États  civilisés  étant 
telles,  il  sera  facile  de  démontrer  que  la  loi  du  25  novembre 
1887  sur  la  condition  des  Sociétés  anonymes  étrangères  en 
Turquie  ne  violo  point  les  règles  du  droit  international  ni  les 
capitulations. 

La  première  condition  que  la  loi  du  25  novembre  1887  impose 
aux  Sociétés  étrangères  qui  veulent  opérer  en  Turquie,  est  celle 
d'obtenir  une  autorisation  préalable  du  gouvernement  ottoman. 
Cette  autorisation  est  accordée  par  le  ministère  du  commerce, 
après  qu'il  a  reçu  les  ordres  de  la  Sublime-Porte,  lorsque  les 
statuts  de  la  Société  ne  contiennent  rien  de  contraire  aux  lois  de 
l'empire,  à  l'intérêt  général  et  à  la  morale  publique  (art.  l*''  et  4 
de  la  loi). 

La  formalité  de  l'autorisation  que  le  gouvernement  turc  impose 
aux  Sociétés  étrangères  se  justifle  par  la  considération  que  le6 
Sociétés  anonymes  nationales  ne  peuvent  exister  sans  avoir 
soumis  leurs  statuts  à  l'examen  des  autorités  administratives  et 
obtenu  l'autorisation  impériale  (art.  28,  Code  de  commerce).  Or 
si  les  sociétés  nationales  sont  soumises  à  un  tel  contrôle,  le 
gouvernement  turc  peut,  avec  juste  raison,  soutenir  qu'il  ne 
peut  affranchir  les  Sociétés  étrangères  de  ce  contrôle  sans  créer 
en  leur  faveur  un  privilège  exorbitant  au  détriment  des  Sociétés 
nationales  et  sans  manquer  au  devoir  qui  incombe  &  chaque 
État  de  surveiller  les  garanties  qu'offrent  de  telles  Sociétés  et 
l'utilité  ou  les  dangers  que  leur  fonctionnement  présente  au 
point  de  vue  de  l'intérêt  public.  D'ailleurs,  l'opinion  la  plus 
dominante  et  la  plus  justifiée  est  que  la  loi  qui  subordonne  la 
condition  des  Sociétés  anonymes  à  une  autorisation  préalable  du 

(1)  V.  le  texte  de  ces  résolutions  dans  la  Revue  des  Sociétés,  18S0,  p.  303. 
V.  dans  le  môme  sens  Lyon-Caen,  vol.  II,  p.  787,  note  4  et  p.  797,  n»  1108 
et  Lyoa-Caen  dans  Clunet.  1885,  p.  273. 

(2)  V.  Annuaire  de  VInstituty  1889-1892.  p.  |171. 
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gouvernement  est  d'ordre  public  et  devrait  être  appliquée  aussi 
bien  aux  Sociétés  étrangères  qu'aux  Sociétés  nationales  (i). 

Nous  avons  vu,  d'autre  part,  que  dans  plusieurs  États  euro- 
péens des  lois  positives  prescrivent  que  les  Sociétés  étrangères 
ne  sont  admises  à  y  faire  des  opérations  qu'en  obtenant  l'auto- 
risation de  rÉtat,  surtout  lorsque  les  Sociétés  nationales  sont 
soumises  à  ce  régime.  Tel  a  été  aussi  le  sentiment  du  Congrès 
des  Sociétés  par  actions  dans  les  résolutions  que  nous  avons 
rapportées  plus  haut.  C'est  dire  que  le  gouvernement  ottoman, 
en  imposant  aux  Sociétés  étrangères  la  condition  de  solliciter 
une  autorisation  du  gouvernement,  ne  fait  que  se  conformer 
aux  règles  du  droit  international  en  vigueur  dans  les  États 
civilisés. 

Si  la  formalité  de  l'autorisation  imposée  par  le  gouvernement 
turc  ne  viole  point  les  règles  du  droit  international,  n'est-elle 
pas  du  moins  contraire  aux  capitulations?  Cette  prétention  ne 
résiste  pas  à  un  examen  sérieux.  Ainsi  que  je  l'ai  déjà  dit,  les 
capitulations  ne  contiennent  aucune  disposition  qui  autorise  les 
Sociétés  étrangères  à  faire  leurs  opérations  en  Turquie,  ce  droit 
leur  a  été  reconnu  parles  usages;  je  reconnais  que  ces  usages 
ont  un  caractère  obligatoire,  mais  il  ne  faut  pas  en  exagérer  la 
portée  et  surtout  les  faire  dégénérer  en  abus.  Le  gouvernement 
turc  a  permis  aux  étrangers  de  venir  s'établir  en  Turquie,  mais 
rien  ne  l'empêche  d'interdire  l'entrée  en  Turquie  ou  d'expulser 


(t)  En  Belgique,  lorsque  les  sociétés  anonymes  ne  pouvaient  exister  en 
Tabsence  d'une  autorisalion  du  roi,  on  considérait  Tarlicle  27  du  code  de 
commerce  (conforme  à  l'article  28  du  code  de  commerce  ottoman)  comme 
participant  aux  lois  de  sûreté  et  on  l'appliquait  aux  sociétés  étrangères 
(arrêt  de  la  Cour  de  cassation  belge,  Chambres  réunies,  du  8  février  1849). 
Les  tribunaux  français  se  sont  également  approprié  cette  jurisprudence 
(Cour  de  cassation,  l^aoùl  18f.0;Sirey,  1860-1-1865,  v.  aussi  Lyon-Caen,ouv. 
cité,  vol.  II,  n»  1094  ;  Boistel,  Précis  de  droit  commercial^  n'>396;  Weiss,  Traité 
de  droit  international^  vol.  II,  p.  424).  En  Italie  aussi,  sous  le  régime  de 
l'ancien  code  de  commerce,  la  Cour  de  cassation  de  Turin  et  la  Cour  de 
Gasala  ont  décidé  que  les  sociétés  étrangères  devaient  pour  opérer  en  Italie 
obtenir  l'autorisation  prescrite  par  l'article  156  du  code  de  commerce  (v. 
Cour  de  cassation  de  Turin,  2  avril  1884,  Giurisprudenza  italiana^  an  1884, 
p.  583,  Clunet  1885,  p.  471,  v.  cependant  en  sens  contraire  Cour  de  Gènes, 
23  juillet  1880,  Clunet  1886,  p.  624;  éUide  du  professeur  Daniele  dans 
Clunet,  1888,  p.  23).  De  même  en  Grèce  la  jurisprudence  est  unanime  à 
reconnaître  que  l'art.  37  du  code  de  commerce  qui  soumet  les  sociétés  ano- 
nymes à  l'autorisation  du  gouvernement  est  obligatoire  pour  les  étrangers. 
(Euclides,  ouv.  cité  Clunet,  1889,  p.  60). 
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du  pays  les  étrangers  qui  tiennent  une  conduite  nuisible  à  Tin- 
térét  général  (1).  La  Sublime  Porte  se  trouve  dans  le  même  cas 
pour  les  Sociétés  étrangères.  Pourrait-on  en  effet  contester  au 
gouvernement  turc  le  droit  d'interdire  en  Turquie  le  fonction- 
nement d'une  Société  anonyme  qui  aurait,  par  exemple,  pour 
objet  l'organisation  des  loteries,  lorsque  celles-ci  sont  prohibées 
dans  l'empire?  Personne  n'osera  le  soutenir  et  ceci  prouve  la 
légitimité  du  principe  que  je  soutiens,  c'est-à-dire  que  les  capi- 
tulations ne  peuvent  pas  empêcher  le  gouvernement  de  pourvoir 
aux  moyens  propres  à  écarter  du  pays  les  Sociétés  dont  le  fonc- 
tionnement est  préjudiciable  aux  intérêts  du  pays.  Ainsi  que  je 
l'ai  déjà  dit,  la  liberté  qui  a  été  laissée  aux  Sociétés  étrangères 
a  fait  que  quelques-unes  de  ces  Sociétés  ont  eu  des  procédés 
nuisibles  aux  intérêts  publics.  Il  s'agit  de  mettre  fin  à  ces  abus, 
et  la  Sublime  Porte  a  pensé  les  prévenir  en  adoptant  la  règle 
consistant  à  soumettre  ces  Sociétés  à  l'obligation  de  solliciter 
au  préalable  une  autorisation  comme  cela  se  pratique  en 
Allemagne,  en  Autriche,  en  Grèce,  en  Hongrie,  en  Russie,  en 
Roumanie.  Une  telle  loi  ne  peut  pas  être  considérée  comme 
contraire  aux  capitulations.  Si  la  loi  avait  j)Our  conséquence 
directe  ou  indirecte  d'interdire  aux  Sociétés  étrangères  d'opérer 
en  Turquie,  on  pourrait  alors  dire  que  la  loi  viole  les  privilèges 
reconnus  aux  étrangers  par  le  droit  coutumier;  mais  tel  n'est 
pas  le  cas,  car  l'article  4  de  la  loi  prescrit  au  Ministère  du 
commerce  de  donner  l'autorisation  sollicitée  par  les  Sociétés 
étrangères  si  les  statuts  n'ont  rien  de  contraire  aux  lois  de 
l'empire,  à  l'intérct  général  et  à  la  morale  publique.  Dans  ces 
conditions,  je  crois  pouvoir  conclure  que  la  formalité  de  l'auto- 
risation ne  peut  pas  être  considérée  comme  une  violation  des 
règles  du   droit  international  ou  des  capitulations  (2). 

La  seconde  condition  que  la  loi  (art.  6)  impose  aux  Sociétés 
étrangères  est  d'élire  un  domicile  légal  pour  les  affaires  judi- 
ciaires. Celle  prescription  est  parfaitement  justifiée  en  droit  et 
au  point  de  vue  de  l'intérêt  publie,  car  il  n'est  pas  raisonnable 

(1)  V.  à  cet  égard,  les  explicationi^  contenues  dans  mon  article  sur  le  droit 
d'exlradilion  en  Turquie  (fletw/e  de  droit  international^  1891,  p.  275);  Comp. 
Yantcheff,  Le  régime  des  capitulations  en  Bulgarie,  p.  75;  Laget,  ouv.  cité, 
p.  5i. 

(2)  Si  le  droit  du  gouvernement  sur  ce  point  me  parait  à  l'abri  de  toute 
contestation,  je  me  réserve  de  démontrer  plus  tard  qu'au  point  de  vue  pra- 
tique la  formalité  de  Tautorisalion  n*est  pas  opportune. 
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d'imposer  à  ceux  qui  traitent  avec  une  Société  étrangère,  établie 
dans  le  pays,  d'aller  assigner  la  Société  par-devant  le  Tribunal 
étranger  où  la  Société  a  son  siège  et  au  point  de  vue  légal,  car 
la  Société,  en  établissant  dans  un  pays  une  succursale  ou  une 
agence,  est  censée  y  acquérir  domicile;  elle  peut  donc  être  vala- 
blement assignée  devant  le  Tribunal  de  ce  pays,  et  en  la  per- 
sonne de  ses  agents.  C'est  là  un  principe  généralement  observé 
dans  tous  les  pays. 

En  Angleterre,  en  Allemagne,  en  Belgique,  en  Italie,  en  France, 
on  trouve  dans  les  lois  de  procédure  des  dispositions  légales 
permettant  de  citer  les  Sociétés  étrangères  par-devant  le  tribunal 
du  pays  où  elles  ont  établi  une  agence,  soit  en  considérant  que 
la  Société  étrangère  est  censée  acquérir  un  domicile  attributif 
de  juridiction  dans  la  ville  où  elle  établit  une  succursale,  soit 
en  considérant  que  la  Société  est  justiciable  des  tribunaux  du 
pays  pour  les  affaires  qu'elle  y  traite  (1). 

En  Autriche,  en  Hongrie  et  en  Roumanie  les  Sociétés  étran- 
gères n'obtiennent  l'autorisation  d'exercer  leurs  opérations  dans 
le  pays  qu'après  avoir  nommé  un  représentant  qui  a  le  droit  de 
représenter  la  Société  en  justice  (2).  Or,  le  gouvernement  turc, 
en  imposant  aux  Sociétés  étrangères  la  condition  d'élire  domicile 
en  Turquie  pour  les  opérations  traitées  dans  le  pays,  ne  fait 
qu'un  acte  de  justice  et  d'équité.  Personne  ne  songera,  je  pense. 
k  prétendre  que  les  Sociétés  étrangères  qui  viennent  opérer  en 
Turquie  peuvent  avoir  des  agents  pour  exercer  leurs  opérations, 
pour  faire  les  recouvrements  et  non  pour  répondre  en  justice 
aux  réclamations  faites  contre  la  Société. 

La  loi  que  nous  examinons  porte  enfin  que  si  une  Société 
refuse  d'exécuter  un  jugement  rendu  contre  elle,  elle  sera  em- 


(1)  V.  pour  ce,  qui  regarde  l'Angleterre,  Judicature,  art.  18Î3,  clauses  XII 
et  XVI  [Revue  de  droit  international  maritime,  vol.  V,  p.  90,  vol.  VII, 
p.  603,  note  III);  pour  rAUemagne,  code  de  procédure  civilei  art.  22;  pour 
la  Belgique,  loi  de  1876,  art.  52,  ,^  2,  Anvers,  6  février  1891  (Revue  dessociéiéê 
189i,  p.  52,  id  i897,  p.  222  et  la  note);  pour  l'Italie,  code  de  procédure  civile 
105,  g  1  et  2  (iianzana,  Lo  straniero  in  Itatia,  part  2,  n"  243  et  244),  code  de 
commerce,  art.  872:  pour  la  France,  v.  en  dehors  de  l'art.  t4  du  code  civil 
cass.  2U  août  1876.  Sirey  76-1-121  et  les  arrêts  cités  en  note.  Tribunal  de  la 
Seine,  13  octobre  i880(Clunet,  1880,  p.  587)  ;  même  tribunal,  2Ô  mars  1887, 
{Revue  de  droit  infeimafional  marifime,  1887-88,  p.  33). 

(2)  V.  pour  l'Autriche,  l'ordonnance  de  1865  déjà  citée,  pour  la  Hongrie 
code  de  commerce,  art  211,  et  pour  ta  Roumanie,  code  de  commerce, 
art.  216. 
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péchée  de  continuer  ses  opérations.  On  trouve  une  disposition 
analogue  dans  la  loi  en  vigueur  en  Hongrie  (i).  Cette  disposi- 
tion me  paraît  justifiée,  car  ce  serait  le  seul  moyen  d'exécution 
que  les  tribunaux  du  pays  auraient  contre  la  Société  qui  n*a  pas 
de  biens  en  Turquie. 

U  me  semble  avoir  démontré  que  la  loi  du  25  novembre  1887 
n'a  rien  de  contraire  aux  capitulations  ou  aux  règles  du  droit 
international  en  vigueur  dans  les  divers  pays  ;  je  pense  consé* 
quemment  qu'au  point  de  vue  du  droit  {È)  les  ambassades  étran- 
gères n*ont  pas  de  raisons  plausibles  pour  s'opposer  dans  son 
ensemble  à  la  mise  en  vigueur  de  cette  loi. 

J'ajouterai  cependant  que,  devant  arriver  aune  enteqteavec  la 
Sublime-Porte,  il  serait  utile  de  stipuler,  d'une  manière  claire, 
que  cette  loi  ne  porte  pas  atteinte  à  Tusage  établi  en  faveur  des 
Sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite,  lesquelles  pourront, 
comme  par  le  passé,  être  reconnues  et  admises  à  exercer  en 
Turquie  leurs  opérations  et  jouir  des  mêmes  droits  et  privilèges 
que  les  persoyines  qui  les  composent. 

Il  serait  également  opportun  de  mieux  préciser  les  cas  dans 
lesquels  le  ministère  peut  refuser  l'autorisation.  L'article  4  de 
la  loi  prescrit  que  l'autorisation  sera  accordée  si  les  statuts  n'ont 
rien  de  contraire  aux  lois  de  l'empire,  à  l'intérêt  général  et  à  la 
morale  publique.  Ces  termes  :  lois  de  l'empire,  sont  vagues  et 
pourraient  donner  lieu  à  des  interprétations  abusives;  il  serait 
préférable  de  mieux  les  définir,  ou  bien  de  les  remplacer  par  les 
mots  :  lois  d'ordre  public. 

On  pourrait  aussi,  pour  éviter  des  abus,  établir  que  si  l'auto- 
risation est  refusée  par  le  ministère  dans  le  délai  de  trois  mois 
fixé  par  l'article  de  la  loi,  la  Société  pourra  recourir  au  Conseil 
d'État  qni  examinerait  la  question,  en  présence  du  drogman  de 
l'ambassade,  et  statuerait  définitivement.  La  présence  du  drog- 
man, généralement  admise  dans  les  tribunaux  et  conseils  qui 
ont  à  délibérer  sur  les  intérêts  étrangers,  constituerait  une  ga- 
rantie pour  l'admission  en  Turquie  des  Sociétés  étrangères  dont 
les  statuts  n'ont  rien  de  contraire  à  l'intérêt  du  pays,  sans  altérer 
en  rien  le  but  poursuivi  par  le  gouvernement. 

On  pourrait  encore  établir  d'une  manière  claire,  ainsi  que  je 

;i)  Beauchet,  dans  Clunet,  1887, p.  174. 

(2)  Je  dis  au  point  de  vue  du  droit,  car,  ainsi  que  je  l'ai  déjà  dit,  je  me 
réserve  de  démontrer  qu'au  point  de  vue  pratique,  la  formalité  de  Taulori- 
sation  n'est  pas  opportune. 
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l'ai  expliqué  plus  haut,  que  les  Sociétés  anonymes  étrangères 
jouissent  des  mêmes  privilèges  et  sont  soumises  aux  mêmes 
juridictions  que  les  sujets  étrangers. 

On  pourrait  enfin  supprimer  l'article  de  laloi  qui  prescrit  que  le 
Ministère  du  commerce  examine  les  opérations  des  agences  des 
Sociétés  étrangères  pour  savoir  si  elles  sont  conformes  aux 
statuts.  Cette  ingérence  du  ministère  constituerait  une  entrave  à 
la  marche  des  affaires  de  la  Société,  sans  compter  que  le  minis- 
tère assumerait,  de  ce  chef,  une  responsabilité  qui  n'est  point 
compatible  avec  les  intérêts  de  TÉtat. 

Il  faut  espérer  que  le  gouvernement  de  la  Sublime-Porte 
arrivera  à  une  entente  avec  les  ambassades,  car  il  faut  recon- 
naître que  la  liberté  laissée  aux  Sociétés  étrangères  donne  lieu 
à  des  abus  de  la  part  de  quelques-unes  d'entre  elles,  qui  exploi- 
tent la  confiance  publique  et  qui  déclinent  la  juridiction  des  tri- 
bunaux du  pays  au  détriment  du  public  qui  traite  avec  elles.  De 
tels  abus  sont  non  seulement  blessants  pour  la  justice,  mais  aussi 
nuisibles  aux  intérêts  étrangers.  Lorsqu'une  Société  étrangère 
commet  un  acte  abusif,  la  réputation  de  toutes  les  Sociétés 
appartenant  au  même  pays  en  souffre,  et  il  ne  faut  pas  laisser 
dire  que  les  ambassades  couvrent  de  leur  protection  de  ielles 
Sociétés,  mais  bien  qu'elles  savent  se  laisser  guider  avant  tout 
par  les  sentiments  de  justice. 

Dans  l'exposé  qui  précède,  j'ai  discuté  la  question  au  point  de 
vue  légal  et  je  suis  arrivé  à  la  conclusion  que  le  gouvernement 
ottoman  a  le  droit  d'imposer  aux  Sociétés  étrangères  l'obligation 
de  se  munir  d'une  autorisation  préalable  pour  opérer  en  Turquie. 

S'il  m'était  cependant  permis  d'émettre  un  avis  sur  l'oppor- 
tunité de  cette  mesure,  je  dirais  que  le  gouvernement  n'a  aucun 
intérêt  à  la  maintenir. 

Aujourd'hui,  dans  les  divers  États  étrangers,  la  constitution  et 
le  fonctionnement  des  Sociétés  anonymes  sont  déjà  soumis  à 
des  conditions  qui,  dans  la  mesure  du  possible,  sauvegardent 
les  intérêts  des  actionnaires  et  des  tiers  qui  traitent  avec  elles. 
Le  gouvernement  turc  pourrait  se  considérer  comme  satisfait 
des  conditions  tutélaires  en  vigueur  dans  l'État  où  les  Sociétés 
étrangères  se  constituent  et  permettre  à  celles-ci  d'opérer  en 
Turquie  sans  les  soumettre  à  la  formalité  de  l'autorisation,  qui 
ne  me  semble  pas  de  nature  à  augmenter  les  garanties  que  la 
Société  offre  en  elle-même. 
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D'autre  part,  lorsque  le  gouvernement  se  charge  d'accorder 
aux  Sociétés  étrangères  l'autorisation  d'opérer  en  Turquie,  les 
particuliers  sont  plus  portés  à  accorder  confiance  à  ces  Sociétés, 
en  se  basant  sur  la  vigilance  du  gouvernement.  Celui-ci  assume, 
de  ce  chef,  une  responsabilité  du  moins  morale,  tandis  que  si 
l'État  n'intervient  point,  le  public  prend  lui-même  les  précau- 
tions nécessaires  avant  de  traiter  avec  une  Société  étrangère, 
demande  des  renseignements  sur  sa  solvabilité,  sur  Thonorabililé 
et  la  moralité  de  ceux  qui  ladirigent,  et,  s'il  traite  avec  elle  avant 
de  se  renseigner,  il  n'a  qu'à  subir  les  conséquences  de  son  im- 
prudence. 

D'ailleurs,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le  public  arrive  bien 
facilement  à  reconnaître  la  valeur  des  Compagnies  étrangères 
qui  fonctionnent  dans  le  pays.  Aussi,  pour  ne  parler  que  des 
Compagnies  d'assurance,  l'on  voit  que  celles  qui  règlent  loyale- 
ment et  promptement  les  sinistres  sont  très  recherchées,  tandis 
que  les  autres  sont  abandonnées  (1).  Si,  à  ce  point  de  vue,  je 
trouve  la  formalité  de  l'autorisation  superflue,  il  convient  aussi 
de  remarquer  que,  dans  un  pays  où  les  Sociétés  nationales  ne 
sont  pas  en  mesure  de  satisfaire  les  besoins  publics,  on  doit  en- 
courager et  faciliter  les  Sociétés  étrangères  à  venir  s'établir,  au 
Heu  de  les  entraver.  C'est  grâce  aux  facilités  et  à  la  protection  que 
les  Sociétés  étrangères  peuvent  trouver  en  Turquie,  que  des  Socié- 
tés financières  comme  le  Crédit  Lyonnais  viennent  nous  apporter 
leurs  capitaux  et  rendent  des  services  à  notre  commerce.  On  de- 
vrait donc  être  heureux  de  l'augmentation  du  nombre  de  telles 
Sociétés  étrangères.  En  ce  qui  regarde  les  Compagnies  d'assu- 
rance, il  convient  aussi  de  remarquer  qu'il  n'y  a  qu'une  Société 
ottômanedans  tout  l'empire;  elle  ne  s'occupe  que  de  la  branche 
incendie  et  elle  ne  peut  point  suffire  aux  besoins  du  pays.  Aussi, 
sans  la  liberté  avec  laquelle  toutes  les  Sociétés  d'assurance  s'éta- 
blissent en  Turquie  et  créent  entre  elles  la  concurrence,  nous 
aurions  vu  stipuler  en  Turquie  des  primes  bien  plus  élevées  que 
celles  actuellement  en  vigueur  (2). 

(1)  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  convient  de  noter  que  la  plupart  des  grandes 
Compagnies  d'assurance  règlent  les  sinistres  avec  tant  de  prompiiludo  cl 
de  faciUté,  que  le  public  qui,  généralement,  aime  à  juger  tout  en  mal  plutôt 
qu'en  bien,  leur  en  fait  un  reproche  en  disant  que  ces  payements  encou- 
ragent les  incendies  volontaires.  —  V.,  dans  ce  sens,  l'art.  Moniteur  oriental^ 
24  juin  1895,  reproduit  dans  Iladgerian,  ouvrage  cité,  p.  267.  V.  aussi  dans 
1<*  môme  sens  le  Servef  du  10  février  1900. 

(2)  V.  à  ce  propos  un  article  dans  le  Journal  de  Salonique,  du  8  mars  1900, 
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M.  Hadgerian  désire  voir  surveiller  activement  l'établis- 
sement et  le  fonctionnement  des  Sociétés  étrangères  et  plus  spé- 
cialement ceux  des  Compagnies  d'assurance,  ce  qui  ne  l'empêche 
pas  de  reconnaître,  dans  son  intéressante  étude  déjà  citée, 
qu'aussi  longtemps  que  le  pays  aura  besoin  d'assurances  contre 
l'incendie,  qu'aussi  longtemps  qu'il  n'existera  pas  d'assureurs 
nationaux  en  nombre  sufllsant,  l'existence  d'assureurs  étrangers 
est  une  nécessité  sociale  et  économique.  Dans  cet  état  de  choses, 
il  n'est  pas  logique  d'entraver  l'établissement  en  Turquie  des 
Sociétés  étrangères  et  il  faut  les  laisser  libres  de  venir  opérer 
dans  Tempirc.  On  devrait  cependant  obliger  ces  Sociétés  à 
déposer,  au  préalable,  au  Ministère^  du  commerce,  une  copie 
certifiée  des  statuts,  avec  leur  traduction  ;  à  faire  élection  de 
domicile  dans  là  ville  où  la  Société  établit  ses  agences  et  à 
indiquer  enfin  le  nom  de  l'agent  qui  devra  représenter  la  Société 
dans  ses  opérations.  L'accomplissement  de  ces  formalités  devrait 
être  rendu  public. 

La  Société  devrait  encore  remettre  au  Ministère  et  publier, 
chaque  année,  dans  un  journal  de  la  localité  où  elle  a  une 
agence,  le  bilan  de  la  Société  et  les  décisions  de  l'Assemblée 
générale  annuelle  prises  au  siège  de  la  Société  (1). 

Pour  ce  qui  regarde  les  Sociétés  d'assurance,  on  pourrait  bien 
leur  imposer  également  de  publier  le  montant  des  assurances 
qu'elles  ont  faites  dans  le  pays,  leurs  recettes  brutes,  le  nombre  de 
sinistres,  les  sommes  assurées  et  celles  réglées,  avec  une  note 

dans  le  Journal  Aêsir.  Les  primes  d'assurance  acUieUemcnt  pratiquées  ne 
sont  pas  modérées,  mais  cela  doit  tenir  à  diverses  circonslances,  les  primes 
étant  toujours  en  rapport  avec  la  moyenne  des  risques  ;si  les  mesures  propres 
à  éviter  ou  à  entraver  la  propagation  des  incendies  ne  sont  pas  adoptées, 
si  lies  incendies  suspects  sont  nombreux,  les  risques  courus  par  les 
Compagnies  sont  plus  grands  et  celles-ci  cherchent  à  se  prémunir  en 
élevant  les  primes.  Si  le  gouvernement  prenait  des  mesures  administratives 
propres  à  prévenir  les  incendies  ou  à  on  empêcher  la  propagation,  si,  lors- 
qu'il y  a  des  incendies  suspects,  il  faisait  des  enquêtes  sérieuses  et 
punissait  les  coupables  de  ces  spéculations  immorales,  la  moyenne  des  incen* 
dies  s'en  ressentirait  et  les  Compagnies  trouveraient  intérêt  à  pratiquer  des 
primes  plus  modérées. 

(1)  V.,  à  propos  des  conditions  de  publicité  que  les  Sociétés  étrangères 
doivent  rcmplirjoi  belge  du  18  mai  1873,  art.  130;  Code  de  commerce  italien, 
art.  V.)0  et  suiv.  ;  C'ode  de  commerce  hongrois,  art.  214  01315;  Code  de  com- 
merce roumain,  art.  216.  V.  aussi,  en  ce  qui  regarde  les  États-Unis,  Chauflon, 
ouvrage  cil»'*,  vol.  I,  p.  451,  45G.  Comp.  à  roA  égard  Hadgerian,  ouv.  cité,  p.  272« 
V.  aussi  dans  ce  sens  les  Résolutions  de  l'InsUfut  de  droit  international 
n  1891. 
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indiquant  si  le  règlement  a  donné  lieu  ou  non  à  un  procès  (1). 
L'agent  de  la  Société  devrait  être  responsable  de  l'omission  de 
toutes  ces  formalitéi. 

La  mise  en  vigueur  de  ces  mesures  ne  pourrait  rencontrer 
aucune  difficulté  de  la  part  des  ambassades,  et  le  public  trouverait 
dans  ces  publications  les  éléments  nécessaires  pour  connaître  la 
marché  des  affaires  delà  Société  avec  laquelle  il  traite. 

Si,  d'une  part,  le  gouvernement  devait  prendre  cette  attitude 
libérale  envers  les  Sociétés  étrangères,  il  devrait  également  faci- 
liter la  constitution  des  Sociétés  nationales  en  supprimant  l'au- 
torisation impériale  actuellement  exigée. 

Les  formalitésactuellement  en  vigueur  durent  parfois  plusieurs 
années  et  elles  sont  décourageantes.  Si  le  gouvernement  ne  veut 
pas  encore  soumettre  les  Sociétés  par  actions  au  régime  libéral 
qui  règne  dans  les  pays  tels  que  la  France,  la  Belgique,  l'Italie 
et  l'Espagne,  il  pourrait  au  moins  confier  au  Ministère  du  com- 
merce le  soia  de  délivrer  l'autorisation  et  rendre  ainsi  les  for- 
malités relatives  à  la  constitution  des  Sociétés  nationales  plus 
faciles  et  plus  expéditives. 

L'existence  des  Sociétés  nationales  inspirant  confiance  con- 
stitue le  moyen  le  plus  sûr  et  le  plus  rationnel  pour  faire  dispa- 
raître les  Sociétés  étrangères  qui  ne  présentent 'pas  les  garanties 
voulues  comparativement  aux  Sociétés  nationales. 

(1)  Pour  ce  qui  regarde  les  Sociétés  d'assurance  sur  la  vie,  comme  l'enga- 
gement de  ces  Compagnies  est  destiné  à  être  réglé  à  des  échéances  loin- 
taines, on  pourrait  les  obliger  à  constituer  dans  le  pays  un  fonds  de  réserve 
proportionnel  aux  opéraliong  qui  s'y  font.  Pour  faciliter  le  placement  de 
ce  fonda  de  réserve,  le  gouvernement  devrait  se  décider  à  permettre  à 
ces  Sociétés  de  posséder  des  immeubles,  ce  qui  n'est  pas  encore  permis  à 
«D  être  moral. 


f 
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5*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  juridique  faite,  dans  chaque  pays, 
aux  Sociétés  de  commerce  étrangères. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Francesco  Contuzzi, 

Professeur  à  l'Université  de  Naples. 

Question  spéciale  soumise  aux  délibérations  du  congrès. 

De  la  nécessité  d'aboutir  à  une  entente  entre  les  diflerents 
payS;  soit  par  voie  d*union  internationale,  soit  par  voie  de  trai- 
tés particuliers,  afin  de  déclarer  Tunité  et  runiversalité  de  la 
faillite  des  Sociétés  de  commerce  d'un  pays,  qui  ont  établi  leurs 
succursales  et  représentants  dans  des  pays  étrangers. 


I 

La  question  des  effets  internationaux  de  la  déclaration  de  fail- 
lite au  regard  des  sociétés  de  commerce  étrangères  soulève  de 
nombreuses  difficultés  et  de  vives  controverses.  En  théorie,  c'est 
le  système  de  Tunité  et  de  l'universalité  de  la  faillite  qui  domine 
et  qui  paraît  commander  le  but  même  de  la  faillite,  qui  est  de 
protéger  le  crédit  dans  les  rapports  commerciaux  et  de  garantir 
le  partage  proportionnel  du  patrimoine  du  débiteur  entre  tous 
ses  créanciers.  De  là  deux  conséquences  : 

i  "  La  différence  de  nationalité  entre  les  créanciers  et  le  débi- 
teur failli  ne  doit  avoir  aucune  influence  dans  la  répartition  du 
patrimoine  ; 

2"  Un  seul  tribunal  doit  être  compétent  pour  déclarer  la 
faillite  :  celui  du  domicile  du  principal  établissement  du  débiteur, 
sans  avoir  à  tenir  compte  de  la  circonstance  qu'il  possède  des 
établissements  et  des  biens  dans  d'autres  pays.  Une  fois  prononcée 
par  le  tribunal  compétent,  la  déclaration  de  faillite  doit  produire 
ses  effets,  valoir  comme  res  judicata,  même  en  pays  étranger. 


i 
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Vexetfuatur  du  jugement  n'étant  nécessaire  que  pour  procéder  à 
des  actes  d'exécution  proprenient  dits.  Mais  ces  règles  théoriques 
ne  sont  pas  encore  passées  dans  le  droit  positif,  et  il  faudra  bien 
des  réformes  législatives  pour  les  y  introduire.  En  attendant, 
c'est  par  la  stipulation:' de  traités  internationaux  entre  divers 
États  que  Tunité  et  TuniVersalité  de  la  faillite  peuvent  être  appli- 
quées par  les  tribunaux.' Tel  est  le  traité  conclu  le  15  juin  1869 
entre  la  France  et  la  Suisse  (art.  6,  7,  8  et  9)  (1).^ 

L'unité  et  l'universalité  de  la  faillite   en   droit  international 
privé  ne  sont  encore  qu'un  desideratum  de  la  science,  qui  aspire 
également  à  l'adoption  d'un  code  uniforme  entre  les  nations 
pour  d'autres  institutions  commerciales.  En  l'état  actuel  de  la 
législation,  et  sous  réserves  de  conventions  internationales,  la 
déclaration  de  faillite,  prononcée  à  l'étranger,  n'existe  pas  et 
n'a  pas  d'effet  légal  dans  le  royaume.  En  conséquence,  aucun 
effet  exécutoire  ne  peut  être  déployé  dans  le  royaume  par  le  con- 
cordat stipulé  à  l'étranger  ou  par  la  décision  étrangère  d'homo- 
logation, et  ce,  en  vertu  du  principe  de  la  souveraineté  territo- 
riale (Extra  territorium  imperantis  impune  non  paretur).  Les 
dispositions  de  l'article  685  du  code  de  comm.  ital.,  qui  attribue 
compétence  pour  la  déclaration  de  faillite  au  tribunal  du  lieu  où 
le  failli  a  son  principal  établissement,  ne  peut  donc  avoir  d'effl- 
.  cacité  ou  d'appHoation  que  dans  les  limites  du  territoire,  et,  dès 
que  la  faillite  d'une  Société  existant  dans  le  royaume  a  été  pro- 
noncée, cette  Société  fût-elle   une   émanation  d'une    Société 
déclarée  également  en  faillite  à  l'étranger,  les  deux  procédures 
de  faillite  ne  peuvent  se  confondre,  et  celle  qui  se  rapporte  à  la 
maison  principale  ou  maison  mère  ne  peut  l'emporter  sur  l'autre. 
Ces  deux  procédures  doivent  se  suivre  concurremment  et  séparé- 
ment, Tune  étant  juridiquement  inexistante   pour  l'autre.   La 


(1)  Ce  traité  a  introduit,  dans  les  rapports  entre  la  France  et  la  Suisse, 
le  système  de  l'unité  de  la  faillite.  C'est,  du  moins,  en  ce  sens  qu'il  est  le 
plus  généralement  interprété.  Voy.  Brocher,  Comm.  traité  franco-suisse, 
p.  66;  Lehr,  Le  traité  franco-suisse j  p.  16;  Surville  et  Arthuys,  cours  élé- 
mentaire, Dr.  inl.  pr.  p.  560  ;  Despagnes,  Précis  Dr.  iniern.  pr,  2»  édit.  p. 
640;  Weiss,  Traité  élém,  dr.  int.  pr.,  2«  édit.  p.  869;  Vincent  et  Penaud, 
V»  faillite.  —  Comme  jurisprudence,  voy.  Cons.  fédéral,  21  janvier  1875; 
Cass.  17  juillet  1882,  D.  83.  I.  65;  Tribunal  fédéral,  22  juillet  1889,  Revue 
1889,  v*  faillite,  n»  6;  Genève,  5,  février,  1891,^  Revue  1890-91,  p.  255  et  la 
noie  de  M.  Vincent;  Cour  d'appel  de  Gênes,  23  octobre  1891,  avec  une  note 
par  M.  le  professeur  F.-P.  Contuzzi  (Vincent,  Revue,  1891    p.  254).  . 
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faillite  déclarée  en  Italie  ne  peut  être  close  que  par  un  des 
modes  reconnus  dans  le  code  italien. 

Dans  les  rapports  entre  les  deux  États  qni  n'ont  pas  de  traités, 
les  sentences  déclaratives  de  faillite  doivent  obéir  aux  règles 
ordinaires  établies  pour  tous  les  jugements  étrangers.  Tel  est  le 
cas  de  l'Italie  :  aussi,  la  Jurisprudence  italienne  admet^elle  géné- 
ralement qu'un  jugement  étranger  déclaratif  de  faillite  n'a 
d'effets  que  dans  les  conditions  où  en  aurait  un  jugement 
étranger  sur  tout  autre  objet  (1). 

Est-ce  à  dire  que  le  jugement  déclaratif  ne  puisse  jamais  être 
invoqué  en  Italie,  à  moins  d'avoir  été  déclaré  exécutoire,  et 
qu'il  ne  puisse  servir  de  titre  au  syndic  étranger  pour  justifier 
de  sa  qualité  à  l'effet  de  s'opposer  à  certains  actes  de  créanciers, 
etc.?  Ici,  la  jurisprudence  italienne,  comme  la  jurisprudence 
française,  présente  des  décisions  contradictoires  (2). 

Mais  nous  devons  dire  que,  plusieurs  fois,  des  décisions 
italiennes,  sous  Tempire  de  la  législation  actuellement  en  vigueur, 
ont  proclamé,  plus  ou  moins  directement,  la  théorie  de  l'unité 
de  la  faillite  :  nous  citerons  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Milan  du  15  décembre  1876  (3). 

La  jurisprudence  française  s*est  occupée  plusieurs  fois  de  la 
compétence  des  tribunaux  français  pour  prononcer  la  faillite 
d'un  étranger  qui  n'a,  en  France,  qu'un  établissement  secondaire, 
une  succursale,  et  la  compétence  a  été  reconnue  (4)  «-^Dans  une 
espèce  la  plus  récente,  il  a  été  décidé  dans  les  termes  suivants: 
((  Bien  que  des  étrangers  (Société  étrangère)  aient  leur  établis- 
sement &  l'étranger,  ils  peuvent  être  déclarés  en  faillite  en  France, 


(1)  Voy.  Cass.  Turin,  23-29  avril  1871,  Mon.  trib,  an.  XII,  p.  434;  Turin, 
5  mars,  27  juillet  1866  et  6  dôc.  1871,  Giurisp.  an.  III,  p.  170  et  36l,  an.  IX, 
p.  87;  La  Legge,  an  XII,  1,  p.  223;  Gènes,  18  juillet  1877,  2,  p.  244;  16  sept. 
1878,  Giurisp.  comm,  1878,  2,  p.  82;  Naples,  4  mai  1868,  Ann.  Giurùp. 
vol.  II,  3,  p.  167;  Florence,  11  sept.  1889^  Ann,  oit.  vol.  XXIII,  3,  p.  482; 
Kevue  1890-91^  4'  partie,  V  faillite,  n»  16. 

(2)  Voy.  Cass.  Turin,  22  déc.  1884;  //  filang.,  an.  X,  2,  p.  254;  FUrence, 
1 1  sept.  1889,  cité  au  texte  ;  Gons.  De  Rossi,  La  txecutione  délie  sentence, 
p.  160  et  s. 

(3)  Monil,  Trib.,  1877,  p.  48;  Journal  du  Palaii,  1879,  p.  669,  avec  la  note 
de  M,  le  professeur  Dubois. 

(4)  Voy.  Cour  d'appel  de  Paris,  23  déc.  1847,  (8.  1848,  2,  355);  17  juiUct 
1877,  (S.  1880.2,  195);  Cour  d'Alx,  3  avril  1886;  Trib.  Dinan,  10  déc.  1885, 
(Vincent  et  Penaud,  Dictionnaire,  v*  faillite,  n*  50  et  appendice,  y* 
faillite). 
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le  litige  ayant  trait  à  Texécution  d'obligations  par  eux  contractées 
en  France  avec  des  Français  >  (1). 

Mais,  en  vérité,  il  faut  reconnaître  que  la  jurisprudence  fran- 
çaise ne  s'est  que  très  rarement  préoccupée  d'assurer  l'unité  de 
la  faillite  et  d'éviter  les  difficultés  qu'entraîne  souvent  le  système 
de  la  pluralité  des  faillites.  Et,  en  France,  on  a  été  amené  à 
reconnaître  que  ce  n'est  que  par  des  traités  ou  par  la  réforme  de 
la  pîpocédure  civile  qu'il  faut  espérer  voir  la  jurisprudence 
adopter,  en  matière  de  faillite,  des  règles  de  compétence  mieux 
appropriées  aux  relations  et  aux  exigences  internationales. 


II 

La  manière  d&  former  le  concordat,  la  majorité  nécessaire 
pour  qu'il  soit  consenti,  les  oppositions  que  l'on  peut  y  faire, 
les  causes  de  résolution  et  d'annulation,  la  nécessité  de  l'homo- 
logation forment  l'objet  de  dispositions  qui  sont  de  procédure  et 
d'ordre  public  :  la  loi  applicable  est  donc  celle  de  l'État  où  a  eu 
lieu  la  déclaration  de  faillite  (Lex  fori). 

Tant  que  le  jugement  de  délibation  n'est  pas  intervenu  en 
Italie,  le  concordat  étranger  n'est  pas  opposable  à  un  créancier 
qui  n'y  a  pas  adhéré,  notamment  à  un  créancier  étranger.  C'est  la 
conséquence  du  système  de  la  législation  italienne,  qui  refuse 
aux  jugements  étrangers  l'exécution  sur  le  territoire  italien  sans 
le  jugement  préliminaire  de  délibation. 

Le  concordat  régulièrement  intervenu  à  l'étranger  est  oppo- 
sable, en  Italie,  à  tous  les  créanciers,  italiens  ou  étrangers,  qui 
y  ont  adhéré;  il  forme  une  convention  privée  qui  oblige  les 
parties  qui  y  ont  participé,  peu  importe  qu'il  ait  été  ou  non 
rendu  exécutoire  en  Italie.  Le  créancier  italien,  auquel  on 
oppose  un  concordat  homologué  à  l'étranger,  sans  qu'il  y  ait 
adhéré,  peut  le  contester  et  s'opposer  à  ce  que  les  tribu- 
naux le  rendent  exécutoire,  sous  réserve  du  cas  où  le  créan- 
cier, quoique  n'ayant  pas  participé  au  concordat,  se  serait 
soumis,  pour  l'exercice  de  ces  droits,  à  la  loi  étrangère.  11  est 
inadmissible  qu'une  homologation  étrangère  puisse  obliger  des 
créanciers  d'un  autre  État  qui  n'ont  pas  consenti  à  un  concordat. 

Dans  le  système  de  l'unité  et  de  l'universalité  de  la  faillite,  le 

(1)  Cour  de  Paris,  19  juin  1891  (Revue  pratique  cit.,  1892,  p.  168). 
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concordat  homologué  à  Tétranger  serait  opposable  de  plein 
droit  à  tous  les  créanciers,  même  sans  exequaiur]  il  suffirait  que 
le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  eût  été  rendu  exécutoire. 

En  effet,  d'après  ce  système,  si  Ton  considère  que  les  créan- 
ciers étrangers  eux-mêmes  doivent  subir  la  juridiction  du  failli, 
que  seul  le  tribunal  de  la  faillite  surveille  les  opérations  par 
Tintermédiaire  du  juge-commissaire,  qu'il  est  ainsi  le  seul 
capable  de  juger  si  l'homologation  doit  être  accordée  ou  refusée, 
qu'enfin  le  créancier  étranger  peut,  devant  ce  tribunal,  faire 
opposition  au  concordat  et  en  demander  la  résolution  ou  l'annu- 
lation, on  pourra  conclure  avec  raison  qu'une  fois  le  jugement 
déclaratif  de  faillite  rendu  exécutoire  dans  les  États  où  il  s'agit 
de  procéder  à  quelque  acte  d'exécution,  tous  les  jugements 
postérieurs  qui  ne  font  autre  chose  que  certifier  les  résultats 
des  opérations  de  la  faillite,  et,  parmi  eux,  celui  qui  homologue 
le  concordat,  n'auraient  plus  besoin  d'être  rendus  exécutoires. 


Conclusion.  —  Projet  de  résolution. 

Le  Congrès  international  de  Droit  comparé,  réuni  à  Paris,  en 
1900,  émet  le  vœu  que  les  États  adoptent,  sous  la  forme  d'un 
traité,  une  législation  uniforme,  destinée  à  déclarer  l'unité  et 
l'universalité  de  la  faillite  en  matière  de  Sociétés  de  commerce 
d'un  pays  qui  ont  établi  leurs  succursales  et  leurs  représentants 
dans  des  pays  étrangers. 
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5»  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  Juridique  faite,  dans  chaque  pays, 
aux  Sociétés  de  commerce  étrangères. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Francesco  Contuzzi, 

Professeur  à  l'Université  de  Naples. 
QUESTION  SPÉCIALE 

De  la  nécessité  d'aboutir  à  une  entente  entre  les  différents 
pays,  par  voie  d'union  internationale,  dans  le  but  d'établir  un 
règlement  uniforme  sur  la  situation  juridique  des  Sociétés  de 
commerce  étrangères. 

Désireux  de  faire  disparaître  les  divergences  qui  existent  entre 
les  lois  des  pays  civilisés  sur  le  traitement  des  Sociétés  étrangères, 
le  Congrès  a  reconjiu,  pour  les  États  d'Europe  et  d'Amérique,  la 
nécessité  de  se  constituer  en  état  d*Union,  pour  7*édiger  un 
règlement  uniforme  sur  la  condition  juridique  des  Sociétés  appar- 
tenant à  chacun  des  pays  de  l'Union  dans  les  autres  pays. 


PROPOSITIONS  SPÉCIALES   DESTINÉES  A  SERVIR   DE   PROJET  POUR  LA 
RÉDACTION    d'une  CONVENTION   INTERNATIONALE. 

Les  Etats,  également  animés  du  désir  de  régler,  d'une  manière 
aussi  uniforme  que  possible,  la  condition  juridique  des  Sociétés 
étrangères,  ont  résolu  de  se  constituer  en  état  d'Union,  afin 
d'adopter  un  traitement  uniforme  sur  la  condition  juridique  des 
Sociétés  de  commerce  étrangères. 

Ils  proposent  d'adopter  les  articles  suivants  : 

Art.  !•'•  —  Les  pays  contractants  sont  constitués  en  état 
d'Union  pour  protéger  d'une  manière  efficace  les  Sociétés  de 
commerce  qui,  fondées  dans  un  des  pays  de  l'Union,  voudraient 
exploiter  leur  industrie  dans  les  autres  pays. 
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Art.  2.  —  Tout  être  collectif  qui  veut  être  considéré,  dans  un 
des  pays  de  TUnion,  comme  Société  de  commerce  étrangère 
réellement  et  légalement  existante,  doit  rapporter  la  preuve  de 
son  existence  réelle  et  légale  dans  son  pays  d'origine. 

Art.  3.  —  Une  Société  de  commerce  étrangère,  appartenant  à 
un  des  pays  de  l'Union,  est  admise  à  exploiter  son  industrie  dans 
un  des  autres  pays,  sans  qu'aucune  autorisation,  générale  ou 
spéciale,  lui  soit  nécessaire. 

Art.  4.  —  Une  Société  de  commerce  étrangère,  qui  veut  exercer 
son  industrie  dans  un  des  autres  pays  de  l'Union,  est  tenue  de  se 
soumettre  à  toutes  les  dispositions  de  lois  du  pays  de  l'exploi- 
tation, édictées  pour  la  sauvegarde  de  l'intérêt  public,  ainsi  qu'à 
toutes  les  prescriptions  législatives  prises  erga  omnes. 

Art.  5.  —  Les  différentes  conditions  de  fait  dans  lesquelles 
peut  se  trouver  une  Société  étrangère  dans  un  des  autres  pays 
de  l'Union  sont  déterminées  par  la  loi  du  pays  d'exploitation. 

Art.  6.  —  Une  Société  étrangère,  appartenant  à  l'un  des  pays 
de  rUnion,  peut  établir  des  agences  ou  sièges  quelconques 
d'opérations  dans  les  autres  pays  de  l'Union,  y  faire  toutes  autres 
opérations  relatives  à  son  industrie  et  y  ester  en  justice. 

Art.  7.  —  Les  Sociétés  qui,  bien  que  constituées  dans  un  des 
pays  de  l'Union,  auraient  leur  siège  social  ou  l'objet  principal  de 
leur  entreprise  dans  un  des  autres  pays,  seront  considérées 
comme  des  Sociétés  nationales  et  soumises  à  toutes  les  dispo- 
sitions de  la  loi  locale  quant  à  la  forme  et  à  la  validité  de  leur 
acte  constitutif,  alors  môme  que  cet  acte  aurait  été  dressé  en 
pays  étranger. 

Art.  8.  —  En  cas  d'inaccomplissement  par  les  Sociétés  étran- 
gères des  formalités  prescrites  par  la  loi  du  pays  d'exploitation, 
les  dispositions  de  la  loi  locale  de  ce  pays  leur  seraient  seules 
applicables. 
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6«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

De  la  nécessité,  en  droit  comparé,  d'étudier  les 
doctrines  juridiques  et  nationales  des  institu- 
tions ;  application  à  la  lettre  de  change. 


MÉMOIRE    PRÉSENTÉ  PAR  M.  Ë.  Thallcr, 

Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  TUniversité  de  Paris. 

I 

Lorsqu^on  rapproché  la  manière  dont  une  institution  est 
réglée  dans  un  Etat  de  la  manière  dont  cette  même  insliluliou 
fonctionne  dans  les  Etats  différents,  on  a  pour  habitude  de 
se  reporter  aux  dispositions  législatives  qui  sont  en  vigueur 
ici  etJà^On  complète,  s'il  en  est  besoin,  cet  examen  de  textes 
par  une  vérification  de  la  jurisprudence  admise  dans  le  ressort 
de  ces  territoires,  et  c'est  d'après  ce  parallèle  un  peu  hâtif 
qu'on  se  décide  à  prendre  parti  pour  adopter  un  type  de  loi 
uniforme.  Apparemment,  avant  de  se  former  une  opinion,  on 
est  appelé  à  se  demander  si,  pratiquement,  telle  mesure  acceptée 
par  nos  voisins  a  fourni  d'heureux  résultats,  si  elle  est  de 
nature  à  en  donner  d'aussi  bons  chez  nous,  pour  le  cas  où  nous 
nous  déciderions  à  l'adopter  à  notre  tour.  Après  tout,  dans  les 
relations  du  commerce,  où  les  besoins  passent  pour  être  partout 
à  peu  près  les  mômes,  il  se  peut  cependant  que  telle  particu- 
larité propre  à  la  situation  économique  d'un  pays  s'oppose  à 
ce  qu'il  importe  chez  lui  une  institution  dont  s'accommodent 
très  bien  des  pays  autrement  outillés;  et  c'est  là  un  point 
important  dont  il  faut  s'enquérir  au  préalable. 

Cetteméthode  n'en  est  pas  moins  insuffisante,  et  la  lenteur 
avecTîaquelle  s'accomplit  en  matière  de  droit  privé  l'œuvre 
d'asRimllation  des  lois  tient  en  partie  à  ce  qu'elle  a  été  suivie 
d  une  manière  trop  exclusive.  Sans  doute,  pour  les  savants 
qui  se  réunissent,  à  des  intervalles  éloignés,  dans  une  capitale 
d'Europe,  afin  d'aviser  aux  moyens  d'unifier  les  prescriptions 
d'un  contrat,  les  voies  d'exécution  ou  les  dispositions  de 
capacité,  ou  tout  au  moins  en  vue  de  faire  disparaître  les 
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divergences  les  plus  criantes,  il  est  difficile  d'obvier  aux  incon- 
vénients de  cette  organisation  de  travail  qui  prend  les  choses, 
dès  le  moment  où  les  délibérations  commencent,  à  un  niveau 
trop  bas,  sur  le  terrain  même  de  la  codification  respective  de 
chacun  des  États.  A  plus  forte  raison,  les  délégués  que 
désignent  officiellement  les  gouvernements  pour  préciser  les 
bases  d'une  entente  ne  sont-ils  pas  en  état  de  faire  précéder 
leurs  discussions  de  vues  générales  sur  les  raisons  qui  ont 
imprimé  à  une  institution  un  tour  d'ensemble  différent  en 
France,  en  Allemagne  ou  en  Angleterre.  Cela  ressemblerait 
à  un  débat  d'ordre  académique,  on  paraîtrait  se  complaire 
dans  les  abstractions,  et  il  faut  aller  vite  en  besogne. 

Pourtant,  c'est  pour  s'être  accoutumées  à  voir  les  institutions 
sous  des  angles  parfois  contraires  que  les  législations  ont 
divergé  dans  des  sens  opposés.  Le  tempérament  national  et 
la  genèse  des  idées,  si  peu  semblables  suivant  le  pays  dont  on 
dépend,  déterminent  ou  aggravent  souvent  ce  contraste  de 
réglementation  qu'on  désirerait  voir  disparaître.  Qu'il  le  veuille 
ou  non,  le  jurisconsulte  appartenant  au  cercle  de  la  théorie, 
comme  aussi  le  praticien,  garde  sur  son  cerveau  l'empreinte 
que  l'éducation  et  le  milieu  lui  ont  donnée.  La  multiplicité  des 
solutions  qui  se  groupent  autour  d'une  loi  provient  d'une  con- 
ception primordiale,  d'un  certain  tracé  de  principe  susceptible 
de  se  traduire  dans  une  formule  mère  et  sans  laquelle  on  se 
sentirait  immédiatement  désorienté. 

Plus  visible  et  affectant  trop  de  raideur  chez  l'homme 
d'école,  cette  disposition  n'est  pas  non  plus  absente  de  l'avocat 
ou  du  magistrat;  il  y  cède  sans  toujours  s'en  rendre  compte. 
Ce  qui  est  positif,  c'est  que,  si  elle  n'existait  point,  le  droit  ne 
serait  plus  qu'un  vulgaire  empirisme  dépourvu  de  toute  direc- 
tion. On  alignerait  des  prescriptions  n'ayant  entre  elles 
aucun  lien  logique.  Une  science  d'interprétation  ne  pourrait 
plus  s'établir.  Les  plaideurs  ne  trouvent  une  garantie  de  bonne 
justice  que  dans  cet  enchaînement  coordonné  des  consé- 
quences, rapportées  les  unes  et  les  autres  à  un  point  de  départ 
commun  ;  et  ce  qui  est  une  exigence  impérieuse  de  l'esprit,  le 
besoin  de  généraliser,  forme  ainsi  la  sécurité  des  justiciables 
contre  l'arbitraire  et  contre  les  doutes  des  tribunaux.  Si  Ton 
pouvait  chiffrer  les  causes  de  contestation  qui  s'élèvent  dans 
les  relations  des  hommes,  on  verrait  que  le  nombre  de  celles 
que  la  loi  résout  par  une  disposition  expresse  et  directe  est 
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extrêmement  réduit.  Les  autres  n'en  sont  pas  moins  réglées 
virtuellement,  on  n'a  qu'à  faire  jouer  le  raisonnement  sur  la 
loi  pour  en  dégager  la  décision  avec  plus  ou  moins  de  certi- 
tude. 

En  admettant  comme  juste  cette  observation,  très  simple  en 
somme,  le  vrai  moyen  de  faire  du  droit  comparé  d'une  façon 
profitjible,^'est  3e  s'attacher  à  ces  doctrines  qui  expliquent 
l'économie  et  le  profil  d'un  organisme  juridique  ou,  si  l'on 
préfère,  qui  en  forment  la  base  latente.  Le  procédé  d'instruction 
qu'il  faut  essayer,  avant  tout,  pour  voir  sijeux  lois  peuvent 
on  nnn  fni^dre  leurs  différences,  consiste  à  rechercher  si  l'opi- 
nion reçue  dans  les  deux  pays  sur  la  donnée  première  de 
l'institution  est  ou  non  la  même  de  part  et  d'autre. 

Si  elle  est  la  même,  les  voies  se  trouvent  toutes  préparées  à 
l'assimilation.  A  moins  qu'il  n'y  ait  une  raison  sérieuse  de  ne 
pas  introduire  dans  le  second  État  une  pratique  déjà  consacrée 
dans  le  premier,  les  deux  lois  ne  demandent  qu'à  se  niveler  :  à 
certains  égards  le  nivellement  se  produit  déjà  spontanément, 
sans  le  secours  de  la  diplomatie,  par  réchange  des  communi- 
cations, par  la  lecture  des  livres  ou  des  répertoires. 

Lorsqu'au  contraire  le  schéma  diffère  dans  la  manière  dont 
on  se  représente  l'institution  dans  les  deux  pays  (ce  qui  a 
surtout  chance  de  se  produire  entre  deux  Etats  qui,  comme  la 
France  et  l'Allemagne,  dépendent  de  races  distinctes),  la  situa- 
tion est  par  là  même  beaucoup  plus  tendue.  Comment  admettre 
que  Tune  des  parties  sacrifie  au  modèle  recommandé  par 
l'autre  l'image  qu'elle  s'est  faite  de  l'institution,  alors  surtout 
qu'elle  a  mis  un  certain  amour-propre  national  à  défendre  la 
construction  juridique  qui  est  la  sienne?  Et  où  trouver  les 
éléments  d'une  transaction  dans  des  types  qui  sont  peut-être 
aux  antipodes?  Ce  qu'il  faut  alors  chercher,  c'est  le  degré  de 
résistance  qu'opposent  ces  législations  à  des  solutions  concor- 
dantes, différemment  inspirées.  Sans  prétendre  concilier  les 
deux  lois  dans  leur  conception  première,  puisqu'aussi  bien 
cela  paraît  peu  réalisable  à  moins  d'une  conversion  subite  d'un 
État  aux  idées  de  l'autre,  on  se  demandera  si  chacune  des 
solutions  consacrées  est  nécessairement  commandée  par  le 
système  ffêtisemDle  auquel'o'beîl  i*instfrûTîon.  Notre  voisin 
tranche  telle  contestation  d'une  manière  opposée  à  la  nôtre. 
Voyons  s'il  ne  nous  serait  pas  possible,  dans  un  esprit  d'en- 
tente, de  souscrire  à  la  solution,  sans  que  cela  désorganise 
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rexplicatioQ  synthétique  qui  dous  est  familiéi^e,  Peu^étre 
parviendronfi-nous  à  mettre  en  hannonie  avec  nos  propres 
idées  cette  solution  que  nous  avions  repoussée  jusqu'ici.  La 
logique  offre  d'extraordinaires  ressources  d'élasticité,  notam* 
ment  quand  il  s'agit  de  se  prêter  aux  perfectionnements  de  la 
législation  :  la  science  du  droit  prétorien  en  est  la  preuve. 

Mais  encore  faut-il  que  ce  raccordement  s'établisse,  que  la 
raison  y  trouve  son  compte  et  que  Ton  puisse,  sans  se  déjuger 
dans  les  principes,  emprunter  au  voisin  un  précepte  de  résul- 
tat ;  ce  précepte  de  résultat,  avant  même  d'y  donner  son  adhé-* 
sion,  on  Ta  fait  cadrer  avec  le  système  national,  on  s'est  aperçu 
que,  à  tout  prendre,  il  ne  jurait  pas  avec  ses  grandes  lignes, 
et  c'est  pour  ce  motif  qu'on  s'est  laissé  rallier. 


II 

Telles  sont  les  considérations  dont  il  y  aurait  lieu  de  tirer 
parti  à  propos  d'un  thème  commercial  de  droit  comparé  très 
important,  ïuHtflc^tion  de  la  lettre  de  change. 

Cette  lipifica^oti  est  fort  souhaitable.  Il  n'existe  pas  un 
titre  qui  aîPune  nature  cosmopolite  plus  caractérisée  que 
l'effet  de  commerce;  par  ses  fréquents  passages  d'un  territoire 
sur  un  autre,  une  même  lettre  de  change  se  place  successive- 
ment BOUS  le  couvert  de  trois,  quatre  ou  cinq  législations  diffé- 
rentes. En  l'état  actuel  d'isolement  des  lois,  il  est  malaisé  de 
faire  à  chacun  de  ces  droits  sa  part  respective.  Les  conflits 
s'aggravent  par  suite  de  la  constatation  suivante  :  il  y  a  en 
Europe  trois  types  législatifs,  deux  types  si  Ton  s'en  tient  au 
continent,  qui  reposent  sur  des  notions  tout  à  fait  dissem- 
blables. 

Entre  le  système  allemand  et  le  système  français^règae 
une  opposition  irréductible.  Les  Allemands  ont  frappé  cette 
institution  au  coin  de  leur  génie  métaphysique.  Ils  ont  eu  la 
bonne  fortune  de  convaincre  de  la  supériorité  de  leur  système, 
indépendamment  de  la  Suisse,  du  centre  de  l'Europe,  et  de  la 
Scandinavie,  des  peuples  qui  paraissaient  plutôt  autrefois 
réfractaires  à  leur  influence,  les  Italiens,  par  exemple. 

Mais  ce  qu'on  peut  affirmer,  c'est  que  leur  doctrine  du 
change  ne  s'implantera  pas  chez  nous.  Il  n'est  pas  besoin 
d'être  prophète  pour  avoir  l'impression  nette  de  cette  résis* 
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tance  de  Tesprit  latin  aux  constructions  germaniques  de  Teffet 
de  commerce.  Nous  n'usons  d'aucun  parti  pris  :  beaucoup  de 
choses  nous  viennent  d'Allemagne  et  nous  les  trouvons  bonnes 
à  prendre.  Nous  rendons  justice  au  talent  de  ceux  qui  ont  ima- 
giné ces  explications.  Mais  nous  n'en  voulons  pas  pour  nous- 
mêmes,  parce  qu'elles  révolutionnent  la  manière  dont  nous 
envisageons  le  droit  et  dont  nous  le  discutons.  Nous  cesse- 
rions d'être  nous-mêmes  le  jour  où  nous  aurions  ces  idées  et 
où  nous  parlerions  cette  langue.  Bref,  ce  sont  des  articles 
exotiques,  que  nbus  examinons  avec  intérêt,  parfois  avec  une 
certaine  admiration,  mais  nous  sommes  peu  tentés  de  confor- 
mer notre  fabrication  intérieure  à  ces  produits  qui  ont  une 
marque  d'origine  limitant,  au  moins  en  ce  qui  nous  concerne, 
le  cercle  de  leur  débouché. 

Il  paraît  bien  que  le  retard  mis  à  doter  l'Europe  d'une  loi 
commune  sur  le  change  tient  à  la  dualité  des  systèmes  aile* 
mand  et  français.  Sur  d'autres  sujets  l'entente  était,  semble- 
t-ii,  plus  difficile  à  établir,  et  elle  s'est  pourtant  réalisée.  Les 
discussions  qui  ont  abouti  à  la  Convention  de  Berne  de  1890 
sur  le  transport  par  chemin  de  fer  mettaient  également  aux 
prises  des  conceptions  autrement  déduites  en  Allemagne  et 
en  France;  les  notions  de  la  responsabilité  diffèrent  considé- 
rablement dans  lesdeux  pays.  Cela  n'a  pas  empêché  les  négo- 
ciations d'aboutir,  au  prix,  il  est  vrai,  de  l'abandon  de  notre 
régime  légal  que  nous  n'avons  pas  défendu.  Ici,  les  positions 
sont  prises  depuis  de  longues  années,  avec  une  certaine  obsti- 
nation. On  sait  partout  que  l'Allemagne  a  inventé  une  lettre 
de  change  formant  contraste  avec  le  vieil  effet  de  commerce, 
dont  la  France  a  plutôt  conservé  le  modèle.  Cela  donne  à  ce?î 
deux  types  une  allure  militante.  Ils  ont  quelque  peine  à  se 
faire  dés  concessions  mutuelles,  d'autant  plus  que  la  conces- 
sion n'est  praticable  ici  qu'à  la  condition  d'aller  jusqu'au 
complet  sacrifice. 

III 

Il  y  a  eu,  depuis  vingt-cinq  ans,  trois  tentatives  sérieuses 
d'unifier  le  droit  des  lettres  de  change  en  Europe.  La  Société 
anglaise  pour  la  réforme  et  la  codification  du  droit  des  yens, 
après  en  avoir  délibéré  à  Anvers  et  à  Francfort,  a  adopté  de 
1876  à  1878  l'ensemble  des  vingt*sept  résolutions  qui  portent 
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couramment  le  nom  de  règles  de  Brème  {{),  Le  modèle  de  régle- 
mentation offert  par  ce  document  le  rapproche  bien  plus  de 
la  lettre  de  change  allemande  que  de  la  lettre  de  change  an- 
glaise; car  on  y  trouve,  au  nombre  des  formules  votées,  l'ex- 
clusion de  l'effet  de  commerce  au  porteur,  la  nécessité  du 
protêt  pour  constater  le  défaut  de  paiement,  le  maintien  de  la 
validité  de  l'effet  là  même  où  il  ne  serait  pas  revêtu  du 
timbre;  toutes  dispositions  qui  sont  en  opposition  avec  les 
règles  acceptées  en  Angleterre,  comme  une  rapide  comparai- 
son avec  Vact  du  Parlement  de  1882  permettrait  de  s'en  con- 
vaincre. 

Une  deuxième  tentative  dans  le  même  sens  provient  de 
V Institut  de  droit  international,  qui  avait  été  saisi  de  la  question 
lors  de  sa  session  de  Munich  en  1883  par  un  rapport  de 
M.  Norsa.  A  Tune  des  sessions  suivantes,  tenue  à  Bruxelles  en 
1885,  l'Institut  arrêta  définitivement  les  termes  d'un  projet  de 
loi  uniforme  en  106  articles,  se  rapprochant,  lui  aussi,  de  l'or- 
ganisation allemande  d'une  façon  bien  frappante.  Il  fit  suivre 
ce  vote  d'un  projet  de  règlement  international  des  conflits  de 
lois  en  matière  de  lettres  de  change  (2). 

Peu  de  jours  après  la  clôture  de  la  session  de  l'Institut,  se 
réunissait  à  Anvers  le  a  Congrès  international  de  droit  com- 
mercial »  provoqué  par  l'initiative  du  gouvernement  belge  et 
qui  groupait  un  nombre  respectable  de  représentants  de  gou- 
vernements étrangers.  A  l'ordre  du  jour  de  ce  Congrès  figu- 
rait l'étude  d'un  projet  de  loi  sur  les  lettres  de  change,  déjà 
élaboré  par  la  Commission  royale  d'organisation.  Ce  projet 
reçut  avec  des  remaniements  l'approbation  du  Congrès,  mais 
à  condition  de  s'amender  sur  un  point  capital.  Il  fallut  renon- 
cer à  tout  espoir  de  réglementer  la  provision.  C^est.  la,  jrovi- 
sion  qui,  depuis  longtemps,  dénonce  l'antagonisme^dejvues 
existant  entre  l'Allemagne  et  la  France  sur  la  nature  même 
de  la  lettre  de  change.  Le  vent  faillit  se  déchaîner  en  tem- 
pête. Les  Belges  croyaient  comme  nous  à  la  nécessité  de  statuer 
sur  la  provision,  d'en  exiger  la  présence  à  la  base  de  la  traite, 
de  dire  qu'elle  serait  la  propriété  des  parties  et  répondait 
ainsi  du  paiement  de  l'effet.  Les  Allemands  protestèrent  au 


(1)  Cohn,  beifrapge.  z.  Lehre  vom  einheitlichcn  Wechselrecht  (1880),  p.  25; 
Kuntze,  dans  le  Handbuch  d'Eiidemann,  IV,  2*  p.,  p.  Ifî. 
^2)  Annuaire  de  l'instiful  de  droit  international,  8*  année  1885-86,  p.  97. 
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nom  des  principes  modernes  du  change,  qui  ne  comportaient 
pas,  disaient-ils,  Tinvasion  de  ce  facteur  absolument  hétéro- 
gène; ils  appelèrent  les  Italiens  à  l'aide  et  firent  échouei"  cette 
partie  du  projet. 

M.  Pirmez  sauva  les  apparences  en  faisant  voter  deux  textes 
mis  en  regard  Tun  de  Tautre,  se  contredisant  réciproquement, 
celui-ci  conçu  dans  la  note  française  de  la  provision,  celui-là 
dans  la  note  allemande.  On  accepterait  à  volonté  la  première 
ou  la  seconde  des  deux  rédactions.  C'était  une  échappatoire.  Le 
point  le  plus  important  sur  lequel  il  fallait  s'entendre  était 
celui  où  éclatait  l'opposition  la  plus  chaude,  la  moins  sujette 
à  céder  (1). 

Lorsque,  trois  ans  après,  en  1888,  les  représentants  se  retrou- 
vèrent à  Bruxelles,  la  question  n'avait  pas  fait  un  pas  de  plus 
dans  le  sens  deTaccord.  Seulement,  au  lieu  de  persévérer  dans 
la  pensée  bizarre  d'offrir  au  choix  des  États  deux  organisations 
de  provision  s'excluant  Tune  l'autre,  on  préféra  écarter  et 
passer  sous  silence  tout  ce  qui  se  rapportait  à  cette  matière 
brûlante  (2), 

IV 

Les  choses  en  sont  demeurées  là.  C'est  très  fâchetix.  Une  lettre 
de  change  émise  ou  endossée  d'un  État  sur  un  autre  État  esta 
tout  instant  tiraillée  par  les  deux  législations  qui  prennent 
barres  sur  elle,  lorsqu'elle  ne  l'est  pas  par  trois  ou  quatre  tout 
à  la  fois. 

Si  le  pays  d'où  vient  la  trâiie^a  jmfîioi.Qui  laisse  la  pro- 
priété de  la  provision  au  tireur,  tandis  que  la  législation  du 
lieu  dè^aiemeht  ou  celle  du  pays  du  bénéficiaire  veut  que 
cette  provision  se  transmette  au  j)prteur,  on  sera  très  embar- 
rassé pour  résoudre  le  conflit  (3). 

Quand  même  on  soutiendrait  avec  de  forts  arguments  à 
l'appui  que  c'est  la  loi  du  pays  d'émission  qui  est  dëtermi- 

(1)  V.  le  rapport  de  M.  F.  Daguin  sur  le  Congrès  d'Anvers,  ainsi  que  le 
texte  des  résolutions  prises,  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation 
comparée,  XV,  1883-86,  p.  570  et  suiv. 

(2)  Joum.  de  droit  intem,  privée  1888,  p.  897. 

(3)  Un  exemple  de  ces  dliflcultés  nous  est  donné  en  jurisprudence  par 
l'espèce  que  tranche  Tarrét  de  la  Cour  de  cassation  du  6  février  1900  (S. 
1900,  1,  161  avec  la  note  de  M.  Lyon-Caen). 

30 
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nante,  on  n'arriverait  pas  à  faire  taire  toutes  les  objections  ; 
caï*,  si  une  lettre  de  change  eât  souscrite  à  Londres  à  Tordre 
d*un  négociant  de  Paris,  qui  la  recevra  par  la  poste  le  lende- 
main, est-on  bien  fondé  à  considérer  l'Angleterre,  d'où  est  daté 
Teffet,  comme  le  pays  où  s'est  créé  le  lien  juridique  entre  le 
tireur  et  le  preneur  ?  Ce  pays  n'est-il  pas  plutôt  la  France?  Ou 
mieux,  pour  résoudre  la  question,  ne  faut-il  pas  préalablement 
prendre  parti  sur  la  nature  de  cette  dette  de  change  qui  est 
comprise  si  différemment  suivant  les  Fatals  ? 

Et  lorsque  la  personne  de  Londres,  voulant  expédier  une 
remise  à  Paris,  rédigera  son  effet  en  lui  donnant  dans  la  date 
Paris  pour  lieu  d'émission,  ce  qui  pourra  s'expliquer  par  le 
désir  de  s'épargner  le  timbre  anglais,  ira-t-on  dire  que  la  pro- 
vision sera  maintenant  régie, quant  à  son  transfert,  par  le  sys- 
tème français,  tandis  qu'elle  Teût  été  par  le  système  anglais  si 
la  date  n'avait  pas  été  supposée  ? 

A  cet  exemple  de  difficultés  on  pourrait  en  ajouter  beaucoup 
d'autres.  La  nécessité  du  protêt  n'est  pas  la  même  partout. 
Le  délai  pour  l'établir  n'est  pas  non  plus  semblable  dans 
tous  les  droits;  le  recours  du  porteur  contre  les  garants 
n'est  ni  enfermé  dans  le  même  délai,  ni  soumis  au  même  mode 
d'avertissements,  selon  qu'il  s'agit  de  tel  ou  tel  territoire.  Ce  n'est 
pas,  dit-on,  d'après  la  loi  du  pays  où  l'effet  est  payable  que  ces 
questions  se  trancheront,  mais  c'est  la  loi  du  lieu  de  la  négo- 
ciation qui  est  décisive,  quitte  à  savoir  si  l'on  doit  entendre 
par  ce  terme  le  lieu  d'où  part  l'effet  négocié  ou  bien  celui  où 
il  arrive  portant  la  négociation.  En  admettant  que  cette  théo- 
rie soit  vraie —  et  il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'on  l'ait  justifiée, 
quoiqu'elle  paraisse  le  plus  généralement  admise  —  voilà  un 
certain  nombre  de  signataires  successifs  d'un  effet  qui  ne  ré- 
pondront pas  de  ce  titre  impayé  dans  le  même  laps  de  temps  ni 
sous  les  mêmes  conditions,  chaque  endossement  ayant  placé 
la  traite  sous  l'empire  d'une  législation  nouvelle,  et  ces  légis- 
lations ne  concordant  point  entre  elles.  Que  de  sources  d'em- 
barras (t)  !  Que  de  motifs  pressants  de  mettre  un  terme  à  un 

\{)  Il  faut  cependant  convenir  que  ces  conflits  ont  provoqué  dans  la  doc- 
trine des  travaux  consciencieux  et  justement  appréciés.  V.  notamment 
Chrétien,  De  la  lettre  de  change  en  droit  infem.  privé:  Beauchet,  Du  droit 
allemand  sur  le  conflit  des  lois  en  matière  de  lettres  de  change,  dans  les 
Annales  de  droit  commercial,  1888,  p.  20  et  61  ;  Champcommunal,  Étude 
sur  la  lettre  de  change  dans  le  droit  international,  1894:  Surville  et 
Artlïuys,  Cours  élém.  de  droit  intem.  privé,  .Véd»,  p.  558  et  1. 
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état  auai'chique  et  confus  !  Car  c'est  bien  la  confusion  qu'un 
régime  où  chaque  jurisconsulte  donne  son  appréciation  indi- 
viduelle, basée  sur  un  raisonnement  de  droit  international  privé 
dont  la  valeur  est  toujours  conjecturale. 


Ce  qu'est  la' doctrine  allemande^  du  change^,  quelques  mots 
suffii'ont  à  le  rappeler.  Elle  remonte  maintenant  à  plus  de 
soixante  ans.  Des  constructions  variées  ont  été  proposées  pai* 
les  professeurs  d'Universités,  afin  de  rendre  avec  plus  de  vigueur 
soit  à  la  pensée,  soit  à  Timagination,  les  propriétés  de  Teffet  de 
commerce.  Mais  cette  variété  de  systèmes  est  pui'ement  exté- 
rieure, la  discussion  porte  plutôt  sur  l'emploi  d'une  termino- 
logie que  sur  le  droit  lui-même.  Au  bout  du  compte,  tous  les 
Allemands  sont  d'accord  sur  la  catégorie  dont  la  lettre  de 
change  dépend. 

Elle  constitue  un  instrument  «  formel  »,  c'est  du  seul  emploi 
de  la.  rédaction  légale  qu'elle  tire  sa  force.  Pour  savoir  si  le 
signataire  est  tenu  et  comment  il  l'est,  il  n'y  a  nul  besoin  de 
se  reporter  à  la  convention,  vente,  emprunt  ou  autre,  à  pro- 
pos de  laquelle  l'effet  a  été  mis  en  circulation.  L'effet  étouffe 
enquelque  manièj:exeite,conveation . 

Xîn  ne  doit  pas  sortir  du  titre  lui-même  pour  déterminer  sa 
valeur  d'obligation. 

Le  droit  romain  fournissait  des  précédents,  la  stipulation 
tout  particulièrement.  On  disait  de  la  stipulation  qu'elle  n'a 
point  sa  cause  dans  une  contre-valeur,  mais  simplement  dans 
le  prononcé  des  paroles  consacrées.  Ces  paroles  cachent  le 
lien  originaire  qui  a  mis  les  parties  en  rapport  et  obligent 
l'interprète  à  ne  pas  l'examiner. 

On  est  parti  de  là  en  Allemagne  pour  acclimater  dans  le  droit 
moderne  «  l'obligation  abstraite  ».  Cela  veut  dire  une  obliga- 
tion  possédant  en  soi  son  pouvoir  d'engagement  après  qu'on  l'a 
amputéë^e  sa  cause  déterminante.  Elle  possède  ce  pouvoir  au 
point  que,  là  même  où  le  signataire  aurait  à  reprocher  au  por- 
teur qui  l'assigne  des  manœuvres  personnelles  à  cet  individu 
et  ayant  surpris  son  propre  consentement,  il  lui  faudra  cepen- 
dant payer  l'effet,  quitte  à  entreprendre  ensuite  en  procédure 
ordinaire  une  action  aûu  de  se  faire  restituer  la  somme.  Solve 
et  répète,  hes  Romains,  dans  la  dernière  évolution  de  leur  droit, 
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n'avaient  pas  poussé  la  rigueur  des  principes  aussi  loin,  en 
fait  de  stipulation;  ils  avaient  introduit  le  correctif  de  Texcep- 
tion  de  dol. 

Cette  conception  est  fortement  imbue  de  théorie.  C'est  dans 
le  milieu  des  Universités  qu'elle  s'est  formée  ;  de  là  elle  s'est 
répandue  dans  la  pratique,  qui,  en  Allemagne,  reste,  on  le 
sait  très  respectueuse  des  directions  que  la  Faculté  lui 
donne. 

Dans  les  Universités  se  rencontrent  des  économistes  et  des 
juristes.  C'est  le  croisement  de  ces  deux  éléments  qui  a  valu 
aux  Allemands  la  doctrine  en  faveur  chez  eux.  Ils  se  sont 
aperçus  que  l'effet  de  commerce  est  la  monnaie  fiduciaire  du 
commerçant,  qu'il  répond  à  la  même  pensée  que  le  billet  de 
banque  pour  un  établissement  public  d'émission  ;  ce  rappro- 
chement a  été  souvent  opéré  par  Einert,  à  qui  l'on  rapporte  la 
paternité  du  système.  Or,  nul  ne  s'avise,  en  prenant  un  billet 
de  banque,  de  décomposer  ce  titre  en  une  dette  particulière  de 
la  Banque  née  par  exemple  d'un  escompte  originaire,  et  qui  se 
serait  transmise  ensuite  de  main  en  main  par  des  opérations 
contingentes.  La  Banque  s'est  obligée  envers  le  porteur,  cela 
suffit,  on  ne  scrute  pas  le  fond  des  contrats  qui  ont  transporté 
le  billet  des  guichets  de  l'établissement  à  celui  qui  le  possède 
aujourd'hui.  Ainsi  en  sera-t-il  de  l'effet  de  commerce,  il  a  sa 
vertu  juridique  en  lui-même. 

Jusque-là  les  Allemands  ne  faisaient  pas  encore  précisé- 
ment brèche  aux  catégories  romaines.  Pour  hardie  que  fût 
leur  construction,  elle  ne  tournait  pas  le  dos  aux  classifica- 
tions reçues.  Une  dette  détachée  de  sa  cause  et  se  fixant  sur 
un  instrument  solennel  répondait  plutôt  aux"  traditions,  A 
une  époque  plus  rapprochée  de  nous,  ils  ont  accentùëT'inno- 
vation.  Après  avoir  préconisé  V  «  obligation  abstraite»,  ils 
ont  fait  état  de  V  <  acte  unilatéral  ».  Ceci  est  déjà  plus  nuageux. 
Jeter  par-dessus  bord  la  cause  efiiciente  de  l'engagement, 
n'était  qu'une  première  manœuvre.  Ils  ont  été  jusqu'à  se 
débarrasser  du  personnel  des  parties,  au  moins  de  la  personne 
du  créancier.  La  lettre  de  change,  a-t-on  dit  alors,  ne  se  fonde 
pas  sur  un  contrat,  le  signataire  n'a  pas  besoin  d'avoir  en 
face  de  lui  un  bénéficiaire,  la  dette  s'incruste  dans  le  titre  à 
rinslanl  même  où  on  le  confectionne,  et  cela,  dés  avant  qu'on 
ne  le  fasse  servir  à  une  négociation.  C'est  ce  qui  explique 
pourquoi  l'effet  dérobé  aux  mains  du  tireur  produira,  sinon 
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pour  le  voleur-,  du  moins  pour  un  porteur  de  bonne  foi,  tous 
les  résultats  d'un  effet  régulier.  Les  Italiens  ont  fortement 
exploité  cette  conception  subtile,  si  peu  en  harmonie  pour- 
tant avec  le  droit  de  leurs  ancêtres  :  c'est  à  tout  le  papier  de 
circulation  qu'ils  ont  étendu  la  notion  de  Pacte  unilatéral 
venant  en  quelque  sorte  corroborer  la  dette  abstraite.  Voici 
en  quels  termes  Te  dernier  auteur  allemand  qui  ait  composé 
un  ouvrage~"générâr  sur  le  change,~Grûnhut,  présente  cette 
thépiiû  {Wechselrecht~  1891,  dans  la  collection  Binding, 
vol.  P%  p.  269)  :  «  On  part  de  l'idjée  que  pour  la  naissance.de 
Tobligation  une  entente  de  volontés  entre  débiteur  et  créan- 
cier, qu'un  contrat  n'est  pas  nécessaire,  que  robligation  de 
change 'est  parfaite  par  là  cônrectîôn  de  récrit^que  c*est  seu- 
lement pour  son_êfficacité  qiié  le  papier  doit  tomber  aux  mains 
d'un  autre  que  le  débiteur,  que  le  droit  issu  de  l'efifet  se  fonde 
sur  un  acte  unilatéral  du  débiteur.  L'émetteur  du  papier  est 
Ift^gmil  créateffl'  du  no77i.a^c'est.lui  seul  qui,  par  Sii  signature, 
imprime  au  papier  une  valeur.  Le  preneur  reçoit  ce  papier, 
il_n'a  pas  contribué  à  le  former,  même  si  c'est  en  sa  propre 
personne  qu'il  est  arrivée  "sa  ^perfection  (formule  donnée  par 
Kuntze).  » 


VI 

On  a  reproché  aux  Français  de  s'être  complus,  par  routine, 
dans  une  doctrine  attardée.  Dans  les  livres  d'Allemagne  con- 
sacrés au  droit  comparé,  il  n'est  même  plus  fait  mention  de 
l'interprétation  actuelle  donnée  par  nos  tribunaux  aux  litiges 
que  soulève  la  lettre  de  change  ;  et  certes,  cette  omission  est 
particulièrement  frappante  dans  le  livre  de  Grûnhut. 

Cette  critique  porte  absolument  à  faux.  Si  l'on  entend  par 
doctrine  attardée  la  doctrine  de  Pothier,  on  a  raison  de  dire 
qu'elle  ne  convient  plus  au  change  moderne.  Mais  où  a-t-on 
vu  que  l'analyse  faite  aujourd'hui  de  l'effet  de  commerce  par 
nos  tribunaux  soit  restée  celle  de  Pothier,  c'est-à-dire  le  vieux 
contrat  de  transport  de  place?  Les  idées  ont  marché,  Diett 
merci,  et  la  lettre  de  change  française  tient  compte  autatit  et 
plus  peut-être  que  celle  des  Allemands  des  conditions  du  cré- 
dit et  des  vœux  du  commerce.  Et  précisément  parce  qu'elle 
n'a  pas  emboîté  le  pas  derrière  lobligation  abstraite,  elle  a 


/ 
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su  maintenir  à  la  circulation  des  effets  les   garanties  dési- 
rables. 

C'est  en  persistant  à  raccorder  la  lettre  à  des  opérations 
effectives  qu'on  est  parvenu  à  consolider  les  droits_d[aI5ôf- 
teur  sur  la  j)rovision,  à  contrecarrer  rémission  des  traites  de 
complaisance,  à  annexer  à  Teffet,  sans  iîaême  gue  Têttet  eîT 

fasse^  mention,  lès  sûretés  hypothécaires. cm--âUtr£&JCûliâti- 
tuées  par  un  contrat  primitif. 

Le  reproche  serait  plus  mérité  s'il  visait  le  rôle  un  peu 
indifférent  pris  en  France  par  la  théorie.  De  Tœuvre  juris- 
prudentielle  il  y  avait  une  synthèse  à  dégager,  on  s'est  abs- 
tenu de  le  faire. 

Dans  ces  conditions,  la  lettre  de  change  française  manque 
de  relief,  convenons-en.  Pour  lutter  contre  la  propagande 
des  Allemands,  il  fallait  montrer  que  notre  effet  de  com- 
merce réalise,  lui  aussi,  un  type  légal,  et  un  type  suscep- 
tible de  faire  pièce  à  l'autre.  La  tâche  était-elle  donc  si  mal- 
aisée? Certes  non. 

Deux  commerçants,  entrant  en  conversation  sur  l'effet  de 
commerce,  se  mettront  vite  d'accord  sur  la  configuration  qu'on 
doit  lui  reconnaître  :  cela  dit.  bien  entendu,  au  cas  où  nos 
deux  hommes  auront  quelque  goût  pour  les  i^ées  générales. 
Cette  configuration  perce  au  travers  les  lignes  de  plus  d'un 
arrêt. 

Et  voici,  en  somme,  ce  que  nous  croyons  voir  en  France. 
Une  dette  d'argent  existe,  douée  des  attributs  que  le  droit 
commun  lui  donne,  avec  un  créancier,  un  débiteur,  une  cause, 
avec  des  moyens  de  résolution  peut-être.  Oh  enferme .  cçtte 
dette  dans  un  effet.  Elle  conserve  néanmoins  ses  racines.dans 
la  convention  d'où  elle  procède.  L'effet  est  une  indication  de 
paiement.  Cette  indication  relève  exclusivement  du  statut 
d'exécution,  elle  fournit  au  créancier  im  mode  de  transmis- 
sion de  son  droit,  ainsi  qu'un  mode  de  contrainte,  dont  Tobli- 
gation  par  elle  seule  n'était  point  pourvue. 

La  dette  première  continue  à  planer  sur  le  titrej^elle  n'est 
pas  absorbée  par  lui.  Elle  vient  sans  doute  faire  échec  à  cer- 
taines conséquences  que  la  dette  aurait  produites  si  on  Pavait 
laissée  glisser  à  sa  pente  ;  notamment  les  moyens  de  rescision 
ou  de  résiliation  sont  en  partie  paralysés  par  suite  du  méca- 
nisme de  l'acceptation  ou  de  Tendossement.  Mais,  à  cela  près, 
et  sous  réserve  des  facilités  de  paiement  que  donqe  le  titre, 
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l'obligation  initiale  persévère,  elle  sert  à  mieux  témoigner  des 
rapports  entre  signataires  et  des  droits  du  porteur. 

Étudier  de  front  le  régime  de  l'obligation  en  soi  et  les  ga- 
ranties nouvelles  que  l'effet  lui  procure  n'a  rien  qui  heurte  le 
sens.  La  lettre  de  change  n'a  même  quelque  vie  et  quelque 
valeur  qu'à  la  condition  de  rester  trempée  dans  les  relations 
juridiques  qui  l'ont  fait  naître.  Or,  du  moment  que  nous 
sommes  conduits,  en  France,  par  le  tour  même  de  notre  esprit 
juridique,  à  vérifier  les  dessous  de  la  traite,  en  même  temps 
que  nous  examinons  les  propriétés  d'exécution  du  titre,  il  en 
résulte  que  notre  École,  hostile  au  divorce  de  la  dette  et  de 
TefTet,.  cherche  à  concilier  le  droit  commun  avec  le  droit  de 
change,  ce  qui  entraine,  au  point  de  vue  des  solutions  pra-- 
tiques,  d'importantes  conséquences. 


VII 

Nous  n'insisterons  point  sur  ce  schisme  doctrinal  qui  fut 
cause,  au  xix*  siècle,  d'une  nouvelle  réforme  en  son  genre. 
Ck)mme,  après  tout,  les  règles  d'application  sont  les  seules  qui 
importent,  c'est  à  ces  règles  que  l'on  doit  finalement  s'at- 
tacher. 

L'entente  est  possible  sur  la  plupart  des  points,  sans  préjuger 
la  théorie  qu'on  aurait  d'abord  professée.  Il  n'est  pas  jusqu'aux 
propriétés  de  l'endossement  qui  ne  puissent  à  la  fois  s'expli- 
quer et  par  la  théorie  de  l'acte  formel,  et  par  l'engagement 
pris  d'avance  envers  le  porteur  futur  et  indéterminé.  Tout  au 
plus,  selon  qu'on  appartiendra  au  parti  de  gauche  ou  à  celui 
de  droite,  discutera-t-on  la  portée  du  précepte  d'après  lequel 
l'effet  se  renouvelle  à  chaque  négociation,  le  nombre  des 
exceptions  purgées  par  le  changement  de  porteur,  et  aussi  les 
particularités  de  l'endossement  après  échéance. 

Les  Allemands  nous  demandent  de  renoncer  à  la  mention 
de  valeur  fournie  et  de  simplifier  en  la  forme  l'endossement, 
qui  vaudrait  transport  par  la  seule  signature  en  blanc.  Nous 
leur  accorderons  ces  suppressions  qui  nous  semblent  effecti- 
vement raisonnables. 

S'ils  tiennent,  en  outre,  à  ce  que  l'effet  international,  comme 
l'effeE^allemand,  renferme  désonnais  dans  le  corps  de  sa  ré- 
4action  renonciation  de  «  lettre  de  change  »,  nous  n'v  met- 
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Irons  pas  d'opposition.  Car  il  est  assez  logique,  lorsqu'on  crée 
un  titre  procurant  des  voies  d'exécution  insolites,  qu'on  léjîîse 
expressément,  neTût-cé  que  pour  éviter  une  confusion  de  ce 
titre  avec  un  engagement  ordinaire.  Cependant,  à  Anyers,  en 
1885,  la  tendance  libérale  avait  été  plus  marquée  :  on  n'avait 
pas  exigé  cette  énonciation  ;  de  même  que  la  mention  de  va- 
leur fournie,  on  l'avait  jugée  superflue  ;  déplus,  on  avait  auto- 
risé la  mise  au  porteur  de  la  lettre  de  change,  et  il  n'y  a  pas 
apparence  que  sur  ces  points  se  produisent,  par  notre  fait,  de 
sérieuses  protestations. 

Le  refus  de  paiement  ou  d'acceptation  serait  constaté  par 
unjJrotêfTXaTclause  «retour  sans  frais  »  serait  valable;"  dis- 
penserait-elle les  garants  de  rembourser  les  frais  si  le  porteur, 
ne  tenant  pas  compte  de  la  stipulation,  faisait  protester  l'effet? 
C'est  là  une  question  secondaire,  où  le  droit  français  et  je.droit 
allemand  ne  paraissent  pas  aujourd'hui  d'accord,  mais  qu'on 
résoudrait  vraisemblablement,  comme  aussi'' se  résoudrait  le 
point  de  savoir  si  le  protêt  doit  être  établi  le  lendemain  ou 
peut  l'être  dans  les  deux  jours  de  l'échéance. 

Il  serait  bon  qu'on  prit  parti,  en  ce  qui  touche  les  recours, 
entre  le  système  français,  qui  veut  une  notification  du  protêt, 
ainsi  qu'une  assignation  en  justice  des  garants,  dans  les  quinze 
jours,  et  le  système  allemand,  qui  préfère  l'avertissement  du 
non-paiement  par  lettre  recommandée,  dans  les  quarante-Tmit 
heures,  au  cédant  immédiat,  lequel,  à  son  tour,  préviend^t, 
dans  un  semblable  délai,  son  prédécesseur.  En  1885,  on  avait 
préféré  abandonner  à  chaque  législation  le  soin  de  prononcer 
à  sa  manière,  et  cela  d'après  la  loi  du  pays  où  le  procès  serait 
intenté.  Du  moment  qu'on  procède  à  un  règlement  interna- 
tional de  la  lettre  de  change,  pourquoi  ne  pas  statuer  sur  ce 
point  particulier  qui  suscite,  nous  l'avons  dit,  de  grosses  dif- 
ficultés, en  l'état  actuel  des  choses  ? 

Les  questions  concernant  la  perte  de  la  lettre  de  change  et 
le  moyen  pour  le  porteur  de  se  faire  restituer  contre^  celte 
perte  pourraient  se  trancher  suivant  le  droit  allemand  ou 
suivant  le  droit  français,  sans  qu'il  en  résultât  non  plus  un 
sérieux  antagonisme.  Le  titre  perdu  peut  tomber  aux  mains 
d'un  porteur  de  bonne  foi;  d'après  le  système^lleniand^e 
porteur  est  qualifié  pour  exercer  les  droits  attachéji_à  l'effet^ 
comme  s'il  le  tenait  du  véritable  titulaire.  Nos  idées  diffèrent, 
mais  le  conflit  ne  se  produira  pas  davantage  sur  ce  terrain. 
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Dans  le  même  ordre  de  problèmes,  nous  voyons  qu'en 
France,  un_  faux  commis  dans  l'émission  d'une  Jettre  de 
change  empêche  radicalement  cette  lettre  de  se  former  et  ne 
peut  engendrer  plus  lard  de  rapports  juridiques,  m'fmé  vis-à- 
vis  dès  signataires  sincères.  Z5*est  du  moins  la  jurisprudence 
admise.  Lés  Allemands  sont  d'un  autre  sentiment,  et  il  parait 
bien  que  ce  sont  eux  qui  ont  raison,  car  lorsque  yal  mis  ma 
signature  siir  une  traite  ou  sur  un  titre  qui  en  a  l'apparence, 
mon  intention  est  bien  d*en  garantir  Texistence  et  le  paiement 
selon  le  droit  du  change  :  pourquoi  donc  celte  întentidn~^ne 
trouverait-elle  pas  confirmation  dans  la  loi?  On  n'hésite  pas 
à  dire  chez  nous  que,  lorsque  la  traite  pèche  à  l'origine  par 
défaut  de  capacité  du  tireur  ou  du  tiré,  les  endossements  don,t 
elle  se  recouvre  postérieurement  sont  obligatoires  au  même 
degré  que  si  l'effet  provenait  d'un  premier  débiteur  capablis. 
Pourquoi  ne  pas  suivre  les  mêmes  errements  en  cas  de  lettre 
de  change  fausse? 

Nous  négligerons  d'autres  côtés  de  la  question  qui  ont  peut- 
être  plus  de  gravité,  mais  qui  ne  mettent  pas  davantage  les 
deux  systèmes  aux  prises,  au  point  qu'on  doive  redouter  à 
leur  occasion  une  rupture  d'entente.  Les  Allemands  coasi.- 
dèrent  le  droiL-du  porteur  à  racceptatïon  comme  essentiel; 
la  clause  «  non  acceptable  »  n'a  pas  de  valeur  suivant  le  droit 
du  change  (novelle  ajoutée,  lors  des  délibérations  du  Gode 
de  cônimerce~lîe  Nuremberg,  à  la  loi  du  change  de  Leipzig  de 
1847).  Gela  nous  parait  tout  à  fait  excessif  :  pourquoi  donner 
au  règlement  du  change  une  telle  raideur,  que  les  conven- 
tions"  dérogatoires  au  statut Tégal  soient  frappées  de  nullité, 
lors  même  que  le  crédit  des  affaires  ne  souffrirait  pas  de  la 
dérogation?  Les  délégués  réunis  à  Bruxelles  en  1888  ont 
manifesté  cette  même  sévérité  :  nous  croyons  sincèrement 
qu'ils  auraient  agi  plus  sagement  en  laissant  le  tireur  libre 
de  déclarer  que  la  lettre  ne  serait  pas  présentée  au  tiré  avant 
l'échéance. 

On  peut  également  différer  d'avis  sur  le  principe  qui  figure 
en  tête  de  la  loi  allemande  et  d'après  lequel  toute  personne 
civilement  capable  peut,  par  là  même,  assumer  la  responsa- 
bilité du  change.  Ge  principe  n'est  pas  précisément  repoussé 
en  France,  du  moins  à  l'égard  des  signataires  du  sexe  mascu- 
lin. Cependant  l'opinion  tend  à  réagir  un  peu  partout  contre 
cette  trop  grande  portée  donnée  à  l'effet  de  commerce,  à  cause 
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des  abus  qu'occasionne  remploi  de  ce  titre  par  les  personnes 
vivant  eu  dehors  des  affaires.  Il  n'y  aurait  rien  de  surprenant 
à  voir,  d'ici  à  peu  d'années,  la  législation  revenir  successive- 
ment à  ridée  ancienne,  d'après  laquelle  la  lettre  de  change 
souscrite  ou  endossée  par  un  non -commerçant  n'est  valable 
que  comme  une  simple  promesse. 

Quant  à  savoir  si  la  capacité  doit  se  régler  non  par  la  loi 
nationale  du  signataire,  mais  par  la  loi  du  pays  où  la  signa- 
ture est  apposée  (lorsque  cette  dernière  loi  veut  que  l'engage- 
ment soit  régulier  quand  l'autre  le  tiendrait  au  contraire  pour 
nul),  c'est  encore  un  point  fort  délicat,  mais  qui  peut  se 
résoudre  en  faisant  abstraction  de  la  doctrine  inspiratrice  de 
la  réforme. 


VIII 

Non,  en  toutes  ces  matières  d'application,  les  convenances 
pratiques  forment  véritablement  les  seuls  facteurs  de  la  solu- 
tion qu'on  croira  bon  d'accueillir.  Mais,  pour  ce  qui  concerno 
la  jirovision,  il  en  va  tout  autrement.  C'est  sur  elle  que  se 
concentre  la  lutte. 

Nous  ne  demandons  pas  aux  Allemands  de  se  déjuger  sur 
la  conception  de  la  lettre  de  change  qui  leur  est  chère.  Mais, 
aussi  longtemps  qu'ils  ne  consentiront  pas  à  faire  état  de  la 
provision  dans  les  délibérations  relatives  à  l'adoption  d'une 
lettre  de  change  uniforme,  nous  avons  bien  peur  que  cela  ne 
nous  condamne  au  statu  quo.  Le  commerce  français  ti^t 
d'une  manière  très  ferme  à  ce  que  la  lettre  de  change  ait  .,une 
opération  loyale  et  réelle  à  sa  base  dans  les  rapporta  du  tireur 
et  du  tiré,  et  que,  le  tireur  tombant  en  faillite  avant  que  le 
porteur  n'ait  eu  le  temps  d'obtenir  l'acceptation,  cette  opéra- 
tion serve  de  gage  à  son  remboursement.  Par  là  le  porteur 
d'une  traite  à  une  seule  signature  peut  échapper  au  dividende. 
Il  échappera  également  à  la  perte  provenant  de  faillites,  si 
l'effet  a  drainé  virtuellement,  dans  sa  circulation,  les  garanties 
dont  se  trouvaient  pourvues  les  créances  successivement 
absorbées  par  lui. 

Les  Allemands,  en  s'enfermant  dans  leur  doctrine  de 
l'instrument  purement  formel,  nous  répondront-ils  par  un 
nov  possumus  absolu?  Nous  ne  pâturions  vraiment  le  penserr 
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On  pourrait  leur  chercher  querelle  au  sujet  de  la  muraille 
qu'ils  élèvent  systématiquement  entre  TefFet  et  le  contrat  qui 
lui  a  donné  naissance.  Sans  bien  s'en  apercevoir,  ils  ont  fait 
brèche  eux-^mémes  à  ce  mur  dans  leur  loi  fondamentale  de 
i847.  Lorsqu'ils  décident  (art.  83)  que,  la  prescription  ayant 
accompli  son  temps,  et  trois  ans  étant  écoulés  sans  que  la 
traite  soit  acquittée,  le  porteur  a  le  droit  encore  de  s'attaquer 
à  celui  des  signataires  qui  s'enrichirait  indûment  par  suite 
de  ce  non-paiement,  que  font  les  Allemands,  en  somme,  sinon 
ouvrir  une  porte  dérobée  par  laquelle  la  provision  rentre  dans 
le  statut  du  change  ?Xe'sîgnâlâîFé""conlre  lequel  le  porteur 
relèvera  un  enrichissement  injuste,  de  quel  chef  va-t-on  le 
rechercher,  sinon  du  chef  d'une  provision  qu'il  détient  sans 
cause  et  dont  il  doit  maintenant  compte  au  porteur  impayé? 

Il  est  toujours  dangereux  de  se  cantonner  a  pnori  dans  une 
théorie  trop  étroite  et  trop  exclusive.  On  se  ferme  d'avance 
les  voies  d'approche  vers  les  institutions  voisines  qui  de- 
mandent cependant  à  recevoir  la  même  marque  que  la  pre- 
mière. Les  Allemands  pourraient  bien  s'en  apercevoir 
actuellement  à  leurs  propres  dépens,  à  propos  du  chèque.  Ils 
ont,  depuis  une  dizaine  d'années,  un  projet  à  Tétude,  tendant 
à  réglementer  ce  nouvel  efifet.  La  doctrine  de  l'obligation 
abstraite  les  gène  et  les  empêche  d'aboutir.  Cela  se  com- 
prend :  il  est  impossible  de  légiférer  sur  le  chèque  sans  dé- 
terminer la  nature  des  rapports  existant  entre  le  tireur  et  le 
tiré,  et  dont  le  chèque  n'est,  en  définitive,  que  la  traduction 
extérieure.  Cette  loi  attendue  avec  une  certaine  impatience  et 
qui  n'arrive  pas  à  prendre  corps,  les  Allemands  la  posséde- 
raient, selon  toute  apparence,  s'ils  n'avaient  commencé  par  se 
retrancher  dans  un  système  rigide,  mieux  approprié  aux 
idéologues  qu'aux  praticiens  du  droit.  Lorsque  cette  loi  sera 
votée  et  promulguée,  si  elle  doit  l'être,  il  est  probable  qu'elle 
détonnera  avec  la  législation  de  la  lettre  de  change,  et  que 
l'œuvre,  dans  son  ensemble,  souffrira  d'une  certaine  incohé- 
rence. 

;  Mais  enfin  ces  critiques  sont  peut-être  déplacées  :  il  ne  nous 
appartient  pas  de  donner  conseil  à  nos  voisins  sur  le  sens  où 
il  convient  pour  eux  d'orienter  leurs  constructions.  Prenons 
les  choses  telles  qu'elles  sont.  Admettons  que  l'étude  de  la 
provision  ne  doive  pas  ressortir  au  statut  du  change  :  ce 
serait  une  concession  facile  à  faire  pour  qui  partirait  de 
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ridée  que  le  droit  du  change  se  limite  aux  relations  qui  sont 
exprimées  par  les  termes  de  la  lettre  de  change  eux-mêmes. 

S'ensuit-il  que  l'on  soit  autorisé  à  délaisser  Texamen  juri- 
dique de  cette  provision  ?  Non  ;  coûte  que  coûte,  il  faut  que  le 
jmîsconsulte  s'en  occupe.  La  loi  ou  les  ouvrages  des  auteui*s  la 
réglementeront  ou  disserteront  sur  elle  à  l'occasion  de  la 
délégation  ou  de  la  cession  de  créance,  au  lieu  de  la  traiter  sous 
la  rubrique  de  l'effet  de  commerce.  Ce  sera  une  dépendance 
du  droit  civil  et  non  plus  du  droit  du  change.  Affaire  de  clas- 
sification, voilà  tout.  Ce  qu'il  importe  de  savoir,  c'est  ceci  : 

Lorsqu'une  personne  émet  sur  une  autre  un  titre  qualifié 
mandat,  lettre  de  change  ou  autrement,  est-il  vraisemblable 
que  ce  titre  transporte  à  son  bénéficiaire  le  crédit  dont  l'émet- 
teur dispose  ou  disposera  sur  la  personne  indiquée  pour 
payer?  En  supposant  que  tous  ces  intéressés  soient  également 
commerçants  (et  il  n'est  nul  besoin  de  donner  à  la  théorie  de 
la  provision  plus  d'ampleur),  n'est-il  pas  conforme  à  la 
volonté  tacite  des  parties  que  ce  transport  se  produise,  et  tient- 
on  pour  négligeable  le  fait  d'avoir  ainsi  donné  à  l'efiet  de 
commerce  plus  de  solidité  ? 

La  solidité  du  titre  s'accroît  encore,  si  l'on  va  jusqu'à  dire 
que  la  créance  doit  exister,  au  moins  pour  l'échéance  du  titre 
qualifié  d^ailleurs  comme  on  voudra,  et  que,  s'il  n'existe  pas, 
comme  c'est  le  cas  dans  les  effets  de  complaisance,  le  porteur 
de  mauvaise  fois  cessera  de  pouvoir  se  faire  payer.  Par  là  on 
mettra  d'autant  mieux  le  public  en  garde  contre  les  périls  et 
les  tromperies  de  la  circulation  fictive  ;  on  lui  fournira,  sur 
le  terrain  du  droit  international,  le  moyen  de  se  prémunir 
contre  elle  ;  ce  n'est  pas  à  dédaigner. 

Au  risque  de  soutenir  un  paradoxe,  le  droit  civil  allemand 
serait  aujourd'hui  mieux  en  mesure  d'accueillir  ce  transport 
de  provision  que  ne  l'est  le  nôtre.  La  raison  qui  fait  encore 
douter  une  partie  de  la  doctrine  française  de  l'acquisition  de 
la  provision  par  le  porteur  tient  au  sans-géne  que  la  thèse  des 
arrêts  ose  prendre  vis-à-vis  des  formes  classiques  de  la  cession 
de  créance.  Pour  qu'une  cession  soit  opposable  aux  tiers,  il 
faut  la  notifier  au  cédé  (ce  serait  ici  le  tiré)  par  ministère 
d'huissier  (art.  1690  C.  civ.):  on  s'abstient  de  faire  cette  notifi- 
cation. 

An  contraire, depuis  le  nouveau  Gode  civil  allemand,un  trans- 
pori  de  créance  s'opère  au  regard  de  tous  sans   qu'il    soit 
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besoin  de.  compléter  la  convention  par  une  formalité  quelcon- 
que. Dans  ces  conditions,  le  jour  où  il  serait  démontré,  en 
Allemagne,  que  Fusage  est  favorable  à  la  transmission  de  la 
provision,  rien  dans  la  législation  n'empêcherait  la  lettre  de 
change  de  produire  cet  important  résultat,  et  il  serait  du  devoir 
des  juges  d'en  convenir. 

Ainsi,  nos  voisins  ne  disent  point  que  la  provision  demeure 
au  porteur  :  ils  soutiennent  seulement  que  la  provision  reste 
en  dehors  du  droit  de  change,  ce  qui  devient  une  pure  question 
de  méthode.  Fidèle  à  une  jurisprudence  dont  témoignaient 
déjà  plusieurs  de  ses  décisions,  le  tribunal  d'Empire  recon- 
naissait encore,  à  une  date  récente,  par  son  arrêt  du  23  mars 
1897  {Entsch,,  vol.  39,  n®  7),  qu'un  contrat  qui  fait  passer  au  bé- 
néficiaire les  créances  servant  de  fondement  à  rémission  de  la 
traite  doit  sortir  effet.  Il  admettait  même  que  l'existence  im- 
plicite de  ce  contrat,  suivant  les  circonstances,  se  dégageait  des 
relations  entre  le  tireur  et  le  preneur,  telles  qu'une  ouverture 
de  crédit.  Ce  qui  n'avait  pas  permis  en  Tespèce  au  transport 
de  se  réaliser  au  regard  d'un  syndic  de  faillite,  c'est  que  la 
traite  venait  d'un  pays  gouverné  par  le  droit  français  et  que 
la  signification  de  la  cession  voulue  par  Tarticle  1690  n'avait  pas 
été  observée.  Gela  revient  bien  à  dire  que,  pas  plus  dans  le  droit 
allemand  que  dans  le  nôtre,  la  nature  interne  des  relations  sous- 
entendues  par  la  traite  ne  s'oppose  à  ce  que  le  porteur  consi- 
dère la  provision  comme  devenue  sienne  :  la  suppression  de 
toutes  conditions  de  forme  dans  la  cession  rend  cette  trans- 
mission d'autant  plus  facile.  Nous  ne  voulions  pas  établir  autre 
chose. 


IX 

Le  programme  d'étude  qui  vient  d'être  ébauché  pour  le 
change  pourrait  être  repris  pour  des  matières  commerciales 
différentes,  telles  que  les  sociétés,  ou  pour  des  parties  comme 
les  faillites  qui  sont  spéciales  au  commerce  en  France  et  qui 
dépendent  ailleurs  de  la  procédure  générale  d'exécution.  Un 
graphique  d'institution  propre  au  génie  d'une  race  a  fourni 
le  dessin  du  contrat  ou  du  système  de  poursuite,  en  les  do- 
tant de  qualités,  qui  se  retrouvent  dans  la  loi  voisine  traitées 
d'après  un  autre  croquis. 
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Ce  n'est  point  par  pur  hasard  que  l'actif  de  la  faillite  alle- 
mande comprend  seulement  les  biens  acquis  au  débiteur  au 
jour  de  4'ouverture  de  la  procédure,  ni  que  les  contredits  du 
failli  seul  laissent  au  créancier  la  faculté  de  participer  à  la 
faillite,  du  moment  que  le  syndic  ne  conteste  point  son  droit. 

Ce  n'est  pas  non  plus  à  raison  d'un  simple  caprice  de  légis- 
lation que  Tassocié  en  nom  collectif  se  trouve  être  en  Alle- 
magne, moins  encore  un  répondant  solidaire  de  la  société  qu'un 
garant  tenu  subsidiairement  du  découvert,  le  fonds  social 
une  fois  liquidé  ;  ou  encore  que  des  mesures  de  diverse  nature 
tendant,  dans  les  sociétés  par  actions,  à  rembourser  aux  associés 
leurs  mises  exigent  des^  avertissements  préalables  aux  créan- 
ciers, en  vue  de  purger  du  passif  les  valeurs  ainsi  restituées. 

Dans  ces  nouvelles  dépendances  juridiques,  Texpérimenta- 
tion  de  la  méthode  dont  nous  parlons  nécessiterait,  il  est  vrai, 
beaucoup  de  pénétration  :  la  notion  représentative  du 
système  n'est  pas  toujours  parfaitement  visible.  Comme,dans 
Tordre  des  faillites  et  des  sociétés  par  actions,  il  ne  peut  être 
question  de  pourvoir,  à  brève  échéance,  les  États  européens 
d'un  Code  commun,  cette  vérification  d'un  critérium  doctri- 
nal peut  être  retardée  pour  elles  sans  qu'il  y  ait  péril  en  la 
demeure.  Mais  la  science  du  droit  finira  par  s'emparer  de  ces 
sujets  d'études  et  ce  sera  tout  profit  pour  elle  ;  car  elle  ne 
sera  plus  exposée  alors,  en  brusquant  une  réponse,  à  heurter 
de  front  les  idées  génératrices  sur  lesquelles  la  loi  prend  son 
appui . 
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ERRATA 


Page  26,  ligne  9,  au  lieu  de  :  €  rapport  sur  les  coromuDicalions 
d*ordre  général  concernant  la  deuxième  section  »,  lire  :  €  rapport  sur 
les  communications  d'ordre  général  concernant  la  première  section  ». 

Page  61,  dernière  ligne,  ajouter  :  €  La  séance  est  levée  à  quatre 
heures  et  demie  ». 
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7«  QUESTION  DU  PROGRAMME  [: 

Rapport  sur  la  personnalité  morale 
des  associations. 

PAR    M.    L.    Michoud, 

Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  Grenoble. 

Les  questions  de  personnalité  morale  ont  été  très  longuement 
discutées  dans  les  divers  pays  de  TEurope,  et  il  serait  sans 
doute  intéressant  de  faire  sur  elles  une  étude  complète  de  droit 
comparé.  Mais  cette  étude  dépasserait  de  beaucoup  l'étendue 
d'un  simple  mémoire.  L'objet  du  travail  suivant  est  plus  mo- 
deste. Je  me  bornerai  à  examiner,  dans  les  principales  législa- 
tions du  continent  européen,  une  seule  des  questions  soulevées 
dans  cet  ordre  d'idées,  celle  de  la  personnalité  morale  des  asso- 
ciations. C'est  au  surplus  Tune  des  plus  intéressantes  que  l'on 
puisse  étudier  en  France  à  l'heure  actuelle;  si,  en  effet,  les  in- 
nombrables projets  déposés  depuis  vingt  ans  sur  le  droit  d'as- 
sociation ont  chance  d'aboutir  un  jour  ou  l'autre,  ce  ne  pourra 
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être  que  lorsqu'on  aura  pris  parti  sur  elle  en  connaissance  de 
cause.  L'étude  des  législations  étrangères  est  ici  d'une  utilité 
capitale  ;  elles  sont  pour  la  plupart  plus  récentes  que  la  nôtre 
sur  ce  point,  et  elles  ont  pu  tenir  compte  ^e  l'évolution  si  inté- 
ressante qui,  à  cet  égard,  s'est  produite  dans  les  esprits  dans  le 
courant  du  siècle. 

On  sait  que  le  Conseil  d'État,  consulté  par  le  Gouvernement 
sur  un  projet  de  loi  réglementant  le  droit  d'association,  a  fait 
faire,  en  1899,  une  série  d'études  sur  l'exercice  de  ce  droit  dans 
les  diverses  législations  étrangères  (1).  Ces  études,  faites  avec 
beaucoup  de  soin  et  de  compétence,  forment  en  grande  partie 
la  base  du  travail  suivant.  Je  me  suis  borné  à  en  extraire  ce  qui 
concerne  la  question  de  personnalité  morale  et  à  chercher  un 
groupement  des  diverses  solutions  que  le  plan  même  du  livre 
publié  par  les  soins  du  Conseil  d'État  ne  comportait  pas. 

Il  est  important  tout  d'abord  de  bien  délimiter  le  sujet  à 
traiter.  Le  mot  association,  dans  son  sens  large,  comprend  tous 
les  groupements  contractuels  d'efforts  en  vue  d'un  but  commun. 
Mais  depuis  longtemps  on  s'est  habitué,  en  France,  à  traiter 
séparément,  et  en  leur  appliquant  des  idées  toutes  spéciales, 
les  associations  qui  ont  pour  objet  un  partage  de  bénéfices, 
associations  auxquelles  notre  Code  civil  (art.  1832)  réserve  le 
nom  de  sociétés.  Je  ne  veux  point  traiter  ici  avec  détail  la  ques- 
tion de  personnalité  des  sociétés,  soit  civiles,  soit  commerciales, 
qui,  à  elle  seule,  pourrait  faire  l'objet  d'un  mémoire  distinct.  Je 
ferai  seulement  observer  que,  si  en  France  la  personnalité  de 
ces  sociétés  parait  de  plus  en  plus  facilement  admise  par  la 
jurisprudence,  si  elle  n'a  encore  trouvé  en  doctrine  qu'un  petit 
nombre  de  contradicteurs  récents,  cette  notion  est  au  contraire 
presque  unanimement  rejetée  en  Allemagne,  et  très  vivement 
discutée  en  Italie  (^).  On  lui  substitue  une  thédrie  de  la  société 
entièrement  dérivée  de  la  societas  romaine,  dans  laquelle  on  ne 
reconnaît  d'autre  sujet  de  droit  que  les  associés  eux-mêmes,  ou 
bien  des   théories  intermédiaires  qui   accordent  à   la  société 

* 

(1)  Conseil  d'État.  Série  d* études  sur  le  droit  d*<u90ciation  dans  Us  légis^ 
lations  étrangères,  par  M.  Jean  Clos,  maître  des  requêtes,  MM.  René  Worms, 
Grunebaum,  Peschaud,  Hannotin  et  Georges  Cahen,  auditeurs  au  Conseil 
d'État.  Paris,  Imprimerie  Nationale,  1899. 

(2)  Consultez,  pour  l'Allemagne,  'Adler,  Zur  Entwickelungslehre  und  Dog- 
matik  der  Gesellschaftsrechts,  1895  ;  pour  l'Italie,  Manara,  Dette  societa  di 
commercio  irregolari,  ]898. 


—  3  — 

commerciale  une  sorte  de  demi-personnalité  (1).  Mais  la  ques- 
tion n'a  pas  le  même  caractère  que  celle  qui  se  pose  à  l'égard 
des  associations  n'ayant  pas  en  vue  un  partage  de  bénéfices  ; 
elle  reste  d'ordre  purement  technique;  elle  consiste  seulement  à 
se  demander  si  l'analyse  juridique  fait  découvrir  dans  la  société, 
telle  qu'elle  est  organisée,  les  éléments  d'un  véritable  sujet  de 
droit,  distinct  de  la  personne  des  associés.  Au  contraire,  en  ce 
qui  concerne  l'association  proprement  dite,  ce  n'est  pas  cette 
question  technique  qui  apparaît  au  premier  plan  ;  en  admettant 
(ce  qui  est  contesté,  mais  beaucoup  plus  généralement  admis 
pour  l'association  que  pour  la  société)  que  les  éléments  de  ce 
sujet  de  droit  existent,  il  reste  à  se  demander  comment  l'État  se 
comportera  vis-à-vis  de  lut,  et  s'il  ne  trouvera  pas,  dans  le  do- 
maine du  droit  public,  des  motifs  suffisants  pour  l'empêcher 
d'arriver  à  l'existence.  Les  deux  questions,  celle  du  droit  privé 
et  celle  du  droit  public,  sont  ici  intimement  liées  l'une  à  l'autre, 
et  c'est  la  seconde  qui,  le  plus  souvent,  a  masqué  la  première. 
L'exposé  suivant  devra  naturellement  tenir  compte  de  l'une  et 
de  l'autre,  et  il  y  aura  lieu  de  se  demander,  en  terminant,  si  la 
solution  de  la  première  ne  peut  pas  réagir  dans  une  certaine 
mesure  sur  celle  de  la  seconde. 


1 

Il  y  a  longtemps  que  Ton  a  rangé  autour  de  trois  systèmes 
principaux  les  diverses  combinaisons  positives  qui  peuvent  être 
adoptées  dans  la  question  de  personnalité  morale  des  associa- 
tions. Ces  trois  systèmes  sont  :  celui  de  la  concession  par  l'État, 
celui  de  la  réglementation  légale,  celui  de  la  libre  personnifica- 
tion (î). 

Le  premier  de  ces  systèmes  découle  historiquement  d'une 
conception  théorique  très  nette,  celle  de  la  fiction,  qui  a  dominé 

(1)  P.  ex.  la  personnalité  relative  de  certains  auteurs  italiens,  tels  que 
Pescalore,  Filosofia  e  doUrine  giuridichcy  II,  p.  140  et  suiv.  ;  ou  l'idée 
d'unité  collective  formelle  de  certains  auteurs  allemands,  Gareis  et  Fuchs- 
berger,  Dos  allgemeine  deuische  Handelsrecht,  1891,  p.  205  et  suiv.;  ou 
encore  l'idée  d'une  communauté  sans  attribution  de  parts  aux  associés  et 
formant  un  patrimoine  en  main  commune,  Adler,  op.  ciL^  p.  70  et  suiv. 

(2)  V.  Gierke,  Deutsches  Privatrecht,  t.  I,  p.  488  ;  Saleilles,  Bulletin  de  la 
Société  de  Législation  comparée^  avril-mai  1899,  p.  265  et  suiv.  ;  Cpr.  Zeller, 
dans  Archiv.  fur  ôffentL  Recht.,  1897,  p.  241  et  suiv. 
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d'une  façon  incontestée  dans  toute  l'Europe  pendant  la  première 
moitié  de  ce  siècle.  L'homme  seul  étant  considéré  comme  une 
personne  réelle,  la  personnalité  juridique  des  associations  est 
une  pure  fiction  qui  est  l'œuvre  du  législateur,  et  que  celui-ci 
n'emploie  qu'autant  qu'il  la  juge  utile  aux  fins  qu'il  se  propose. 
L'État  en  est  donc  le  maître  absolu  :  il  la  donne,  la  refuse  ou  la 
retire  suivant  son  bon  plaisir;  c'est  lui  qui  crée  toute  personne 
juridique  (en  dehors  de  l'ètraiiumain),  et  aucun  groupement  n'a 
droit  à  cette  création. 

Il  résulte  tout  d'abord  de  cette  conception  première  que  la 
question  de  personnalité  morale  est  absolument  distincte  de  la 
question  de  liberté  d'association.  '  L'État  peut  considérer  une 
association  comme  licite,  la  tolérer,  ou  même  parfois  l'encou- 
rager sans  juger  à  propos  de  lui  conférer  la  personnalité  mo- 
rale, qui  reste  entre  ses  mains  comme  une  faveur  dont  l'asso- 
ciation devra  se  montrer  digne.  Mais  la  série  des  conséquences 
ne  s'arrête  pas  là.  L'État,  quand  il  se  sent  ainsi  le  souverain 
créateur  de  la  personnalité,  arrive  bien  vite  à  cette  idée  qu'il  ne 
doit  l'accorder  que  dans  un  but  d'intérêt  général,  et  quand  la 
personne  morale  à  laquelle  il  donne  l'être  est  susceptible  d'être 
pour  lui-même  un  auxiliaire.  En  France,  cette  notion  apparaît 
déjà  dans  nos  anciens  auteurs  (1).  Elle  préside  à  la  reconstitu- 
tion partielle,  au  début  de  ce  siècle,  des  personnes  morales  dé- 
truites par  la  Révolution.  Elle  équivaut  à  dire  qu'il  n'y  aura  pas 
de  personne  morale  appartenant  au  pur  droit  privé,  et  qu'un 
groupement  ne  deviendra  sujet  de  droit  que  lorsque  rAdmiuis- 
tration  pourra  le  considérer  comme  associé  à  sa  mission,  et  par 
suite  exercer  sur  lui  une  certaine  surveillance.  Sous  le  Con- 
sulat et  le  premier  Empire,  l'idée  est  poussée  si  loin  que  les 
personnes  morales  dont  on  reconnaît  l'existence  sont  toutes 
incorporées  à  l'Administration  et  forment  ce  que  nous  appelons 
aujourd'hui  des  établissements  publics,  c'est-à-dire  de  véritables 

(1)  V.  par  ex.  Encyclopédie^  partie  juridique,  v«  Communautés  :  «  Leur 
usage  est  de  pourvoir  par  le  concours  et  le  secours  de  plusieurs  personnes 
à  quelque  bien  utile  au  publie^  quoiqu'elles  soient  aussi  établies  pour  le 
bien  commun  de  ceux  qui  en  sont  membres.  Aussi  la  première  règle  de 
Tordre  de  leur  police  est  qu'elles  procurent  quelque  avantage  et  quelque 
utilité  à  VÊtat  qui  les  établit^  et  qu'elles  ne  le  soient  que  par  Tordre  ou  la 
permission  du  prince.  »  Sur  tout  le  développement  historique  que  nous  ne 
pouvons  ici  qu'esquisser,  consultez  :  Avril,  Les  origines  historiqueê  de  la 
distinction  des  établissements  publics  et  des  établissements  d*utilité  publique 
Grenoble,  1900. 
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services  publics  doués  de  personnalité.  Cela  est  vrai  non  seule- 
ment des  établissements  à  l'égard  desquels  l'État  peut  revendi- 
quer le  titre  de  fondateur,  tels  que  la  Légion  d'honneur  ou 
l'Université  de  France,  ou  de  ceux  qu'il  a  au  moins  reconstitués, 
tels  que  les  hospices  et  hôpitaux,  mais  aussi  de  ceux  qui  ne 
sont  au  fond  que  des  associations  ne  lui  devant  aucunement 
l'existence.  Notamment,  s'il  reconnaît,  à  cette  époque,  la  per- 
sonnalité de  certaines  congrégations,  c'est  qu'il  les  englobe  dans 
TAdministration  et  les  place  étroitement  sous  sa  dépendance  (i). 
Mais,  ainsi  poussée  à  Textrème,  l'idée  répond  mal  aux  néces- 
cités  sociales  et,  en  France,  on  n'a  pas  tardé  à  voir  apparaître 
up  type  intermédiaire  entre  le  service  ou  établissement  public 
et  la  pure  association  de  droit  privé  non  personnalisée  :  c'est 
celui  Rétablissement  d'utilité  puhliqife.  L'association  acquiert 
ce  titre,  qui  implique  la  personnalité  juridique,  par  une  décision 
spéciale  du  pouvoir  exécutif,  et,  comme  le  mot  l'indique,  à 
raison  de  l'utilité  publique  du  but  en  vue  duquel  elle  est  consti- 
tuée; elle  ne  rentre  pas  cependant  pour  cela  dans  les  cadres 
administratifs,  et  l'État  se  réserve  sur  elle  un  contrôle  moins 
étroit  qu^  celui  qu'il  exerce  sur  les  établissements  publics  pro- 
prement dits.  Cette  notion  d'établissement  d'utilité  publique, 
peu  à  peu  dégagée  par  la  jurisprudence  administrative  du  Con- 
seil d'État  (2),  acceptée  par  les  tribunaux  judiciaires  (3),  a  été 
enfin,  à  partir  de  1860,  mise  en  pleine  lumière  par  la  doctrine. 
Elle  constitue,  à  elle  seule,  un  progrès  important,  car  elle 
implique  que,  si  l'État  reste  bien  le  dispensateur  souverain  de 
la  personnalité,  il  ne  la  réserve  cependant  pas  exclusivement  à 
lui-même  et  à  ses  services,  mais  qu'il  la  considère  comme  pou- 
vant être  accordée  à  des  groupements  qui  conservent  un  certain 
caractère  privé.  Le  résultat  dépend  surtout  de  l'application  qui 
est  faite  du  système;  en  France,  il  s'est  notablement  assoupli 
et  permet  de  conférer  la  personnalité  à  un  assez  grand  nombre 
d'associations,  la  notion  d'utilité  publique  étant  considérée 
comme  très  large.  Mais  le  Conseil  d'État  exige  encore  des  jus- 
tifications assez  rigoureuses,  notamment  celle  de  ressources 
considérées  comme  suffisantes  pour  Tobjet  que  l'association  se 

(1)  Voir  le  décret  du  18  février  1809  sur  les  congrégations  hospitalières  de 
femmes. 

(2)  Avis  du  Comité  de  l'Intérieur  du  13  janvier  1835,  Dalloz,  \*  Culte, 
n-»  675. 

(3)  Cass.,  2  mars  1856,  D.,  56,  I,  121  ;  8  juillet  1856,  D.,  56, 1,  278. 
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propose,  et  celle  d'une  existence  de  fait  déjà  continuée  depuis 
un  certain  temps  (1). 

Tel  est  le  système  de  droit  commun  de  notre  législation  pour 
toutes  les  associations  qui  n'ont  pas  un  but  de  gain.  Mais  on  sait 
que,  depuis  un  certain  nombre  d'années,  des  lois  spéciales  sont 
intervenues  qui  ont  accordé  par  avance  à  certaines  associations 
la  personnalité  morale,  ou  au  moins  quelques-uns  des  attributs 
qui  en  sont  la  conséquence,  sans  qu*elles  aient  besoin  d'obtenir 
une  autorisation  spéciale.  11  en  est  ainsi  des  associations  syndi- 
cales de  propriétaires,  depuis  la  loi  du  21  juin  1866;  des  syndi- 
cats professionnels,  depuis  celle  du  21  mars  1884  (2),  et  des 
sociétés  de  secours  mutuels,  depuis  celle  du  1*'  avril  1898.  En 
outre,  notre  jurisprudence  accepte  de  plus  en  plus  l'idée  si  con- 
troversée, et  sur  laquelle/ ainsi  que  je  l'ai  dit,  je  ne  puis  insister, 
de  la  personnalité  des  sociétés  commerciales  et  même  des 
sociétés  civiles.  Sans  doute,  le  procédé  employé  par  le  législa- 
teur dans  ces  divers  cas  pouf  autoriser  la  personnalité  peut  se 
concilier  avec  le  système  de  la  fiction  ;  il  suffit  de  dire  qu'il  pro- 
cède lui-même  à  une  reconnaissance  de  l'utilité  publique  par 
groupe  d'associations,  au  lieu  de  confier  à  l'autorité  administra- 
tive le  soin  de  procéder  à  une  reconnaissance  individuelle.  Tou- 
tefois, cette  tendance  nouvelle  que  nous  retrouverons  dans 
d'autres  législations,  fidèles  comme  la  nôtre  au  principe, 
marque  un  véritable  affaiblissement  du  principe  lui-même.  Si 
l'examen  de  l'utilité  publique  n'est  pas  fait  individuellement, 
c'est  qu'on  attache  moins  d'importance  à  cette  condition  ;  on  ne 
peut  guère  plus  invoquer,  dans  les  divers  cas  cités,  comme  con- 
sidération d'utilité  publique,  que  l'idée  qu'il  importe  à  l'intérêt 
public  de  laissQT  toute  liberté  à  certaines  manifestation  de  l'acti- 
vité humaine;  et  ceci  nous  conduit  à  un  système  tout  différent 
de  celui  du  début  du  siècle,  puisque  nous  sommes  amenés, 
pour  certains  groupes  d'associations  (qui  probablement  sont 
appelés  à  grossir),  à  considérer  la  personnalité  morale  comme 
résultant  de  plein  droit  de  leur  existence  licite. 

La  Belgique,  comme  la  France,  est  restée  dans  le  domaine  du 

• 

(1)  V.  pour  les  détails  les  notes  de  Jurisprudence  administrative  du  Con> 
seil  d'État,  Revue  générale  cT  administration  y  1893,  III,  p.  23  et  suiv. 

(2)  Une  loi  récent  du  4  juillet  lOÛÛ  a  assimilé  aux  syndicats  profession* 
nels,  au  point  de  vu6  du  mode  de  constitution,  les  sociétés  ou  caisses  d'assu- 
rances mutuellafi  iigricoles  qui  sont  gérées  et  administrées  gratuitement, 
qui  n'ont  en  vue  et  qui  en  fait  ne  réalisent  aucun  béoéflce. 
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système  de  la  fiction.  Ce  système  y  présente  même  un  caractère 
beaucoup  plus  frappant  que  chez  nous,  à  cause  du  principe  de 
liberté  d'association  qui  y  est  si  complètement  proclamé.  Notre 
législation  sur  le  droit  même  de  s'associer  étant  très  restrictive 
(art.  291  Q.  P.,  et  loi  du  10  avril  1834),  la  séparation  entre  le 
droit  de  s'associer  et  le  droit  à  la  personnalité  morale  n'apparaît 
chez  nous  que  dans  des  cas  relativement  rares  et  qui  le  seraient 
bien  plus  encore  si  nos  mœurs  n'étaient  pas,  en  matière  d'asso- 
ciation, beaucoup  plus  tolérantes  que  nos  lois.  Chez  nos  voi- 
sins, au  contraire,  la  liberté  d'association,  proclamée  par  Tar- 
ticle  20  de    la  Constitution,  est  entière;  elle  s'applique  aux 
associations  politiques  ou  religieuses  aussi  bien  qu'aux  associa- 
tions sociales,  économiques,  artistiques  ou  littéraires  ;  elle  s'ap- 
plique même  aux  associations  formées  par  des  religieux  liés  par 
des  vœux  et  pratiquant  la  vie  en  commun  (i)  ;  les  seules  réserves 
qu*elle  comporte  concernent  les  associations  de  malfaiteurs  et 
aussi    les   associations    composées    d'étrangers,   ces    derniers 
n'étant  pas  admis  à  revendiquer  le  bénéfice  de  l'article  20  de  la 
Constitution.  Mais,  au  point  de  vue  de  l'acquisition  de  la  per- 
sonnalité, la  législation  belge  est  restée  plus  restrictive  encore 
que  la  nôtre.  Déclarer  que  l'État  s'y  réserve  le  droit  de  concéder, 
comme  un  privilège,  la  personnalité  morale,  ce  n'est  pas  assez 
dire.  La  vérité  est  qu'il  n'use  presque  pas  de  ce  droit  et  qu'il  ne 
reconnaît  presque  d'autres  personnes  morales  que  lui-même  et 
les  établissements  publics  associés  à  sa  mission.  Les  auteurs 
belges,  se  conformant  en  cela  à  la  pratique  de  leur  pays  ne  sont 
jamais  arrivés,  comme  les  nôtres,  à  dégager  la  notion  d'établis- 
sement d'utilité  publique,  c'est-à-dire  à  considérer  comme  normal 
le  fait  de  reconnaître  la  personnalité  d'associations  privées  non 
englobées  dans  l'Administration  (2).  En  règle,  l'association  qui, 
en  Belgique,  se  forme  si  librement,  n'y  acquiert  jamais  la  per- 
sonnalité morale;  il  faudrait  pour  cela  une  loi  spéciale,  et  il 
semble  même  résulter  des  débats  qui  ont  précédé  le  vote  de 
l'article  20  de  la  Constitution,  que  le  législateur  dépasserait  ses 
pouvoirs  s'il   accordait  ce  bénéfice  à  des  communautés  reli- 

(1)  V.  Tétude  de  M.  Peschaud,  dans  la  publication  du  Conseil  d*État, 
p.  102. 

(2)  V.  Ymxihier,  Études  sur  les  personnes  morales^  p.  335,  notel;  Giron, 
Dictionnaire  de  droit  administratif  et  de  droit  publie,  1885,  V*  Établisse- 
ment public;  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  n"^  288  et  suiv.,  notam- 
ment n»  298. 
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gieuses.  Du  moins,  c'est  là  l'opinion  émise  par  certains  au- 
teurs (1).  Les  seules  associations  douées  de  personnalité  sont, 
d'une  part,  les  congrégations  hospitalières,  auxquelles  on  ap- 
plique encore  notre  décret  de  1809,  en  sorte  que  leur  situation 
se  rapproche  singulièrement,  comme  je  l'ai  indiqué  plus  haut, 
de  celle  des  véritables  établissements  publics  (â);  et,  d'autre 
part,  les  sociétés  de  secours  mutuels  et  les  unions  profession- 
nelles, à  qui  ce  bénéfice  a  été  accordé  de  plein  droit  par  des 
lois  récentes  (lois  du  23  juin  1894  (3)  et  du  31  mars  1898),  qui 
appartiennent  au  même  courant  d'idées  que  les  lois  françaises 
correspondantes  et  qui,  comme  ces  dernières,  paraissent  être  la 
marque  d'un  certain  affaiblissement  du  principe  (4). 

L'Italie  doit  encore  être  rangée  dans  le  groupe  des  pays  qui 
ont  conservé  la  théorie  classique.  Elle  doit  y  figurer  pourtant 
un  peu  à  part,  car  elle  a  subi,  plus  profondément  que  la  France 
et  la  Belgique,  l'influence  des  doctrines  allemandes,  et  l'on  peut 
signaler  chez  elle,  peut-être  à  raison  de  cette  influence,  cer- 
taines atténuations  au  principe  de  la  concession  par  l'État.  En 
Italie  comme  en  Belgique,  on  pose  en  règle  la  liberté  d'associa- 
tion, —  avec  certaines  restrictions  toutefois  que  la  Belgique  ne 
connaît  pas,  —  et  on  ne  considère  pas  les  associations  comme 
formant  de  plein  droit  des  corps  moraux,  ni  par  le  fait  seul  de 
leur  existence,  ni  par  l'accomplissement  de  certaines  obliga- 
tions déterminées.  L'article  2  du  Code  civil  ne  reconnaît  la  per- 
sonnalité, —  en  dehors  des  personnes  morales  du  droit  public, 
—  qu'aux  corps  moraux  légalement  reconnus.  Il  exige  donc  une 
reconnaissance  légale  qui  se  rapproche  beaucoup,  en  fait,  de  la 

(1)  Giron,  op.  cit.,  v*  Association  (liberté  d'),  n*  11. 

(2)  Laurent,  Principes  de  droit  civilj  t.  I,  n"  297. 

(3)  Annuaire  de  législation  étrangère ^  1895,  p.  520. 

(4)  La  Commission  spéciale  chargée,  en  1895,  d*étudier  les  réformes  à 
introduire  dans  le  régime  de  la  bienfaisance  publique  a,  dans  un  rapport 
récemment  publié,  proposé,  pour  les  associations  de  bienfaisance,  un  régime 
tout  à  fait  semblable  à  celui  de  la  réglementation  légale  tel  qu'il  sera  analysé 
plus  loin.  Dans  son  projet,  les  associations  de  bienfaisance  se  forment  libre- 
ment, en  se  conformant  à  certaines  conditions  (minimum  de  membres, 
dépôt  des  statuts,  publication  annuelle  des  comptes,  etc.).  Toute  association 
ainsi  constituée  obtient  de  plein  droit  la  personnalité  civile  ;  le  gouverne* 
ment  a  seulement  le  droit  de  limiter  sa  dotation,  de  l'autoriser  à  recevoir 
des  dons  et  legs  et  de  prononcer  dans  certains  cas  la  nullité  de  Tassociation 
(v.  l'article  de  M.  Rivière,  sur  la  Réforme  de  la  bienfaisance  en  Belgique, 
dans  la  Réforme  sociale  du  16  janvier  1901,  p.  165  et  suiv.).  L'adoption  de  ce 
projet  marquerait  un  pas  décisif  de  la  Belgique  dans  une  voie  nouvelle. 
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reconnaissance  comme  établissement  d'utilité  publique,  telle 
que  nous  la  pratiquons  en  France.  Elle  est  donnée,  comme  elle, 
par  un  décret  rendu  après  avis  du  Conseil  d'État,  et  on  trouve 
exprimée,  dans  les  travaux  préparatoires  du  Code,  Tidée  qu'elle 
doit  être  réservée  aux  associations  qui,  «  répondant  à  un  besoin 
social  général  et  permanent,  ont  une  raison  d'être  perpétuelle 
ou  tout  au  moins  d'une  durée  illimitée  (i)  ».  On  reconnaît  là 
Tesprit  même  de  notre  théorie  de  l'établissement  d'utilité  pu- 
blique, et  au  surplus  certains  auteurs  italiens  font  expressément 
le  rapprochement  (2).  Mais  il  semble  que,  dans  Tapplication,  le 
Conseil  d'État  italien  se  soit  montré  plus  large  que  le  Conseil 
d'État  français.  Il  accorde  la  personnalité  morale  sans  exiger 
qu'il  existe,  à  proprement  parler,  un  bût  d'utilité  publique,  par 
exemple  à  des  associations  de  pur  agrément;  il  n'exige  pas  que 
l'association  ait  déjà  une  certaine  durée  d'existence  et  un  patri- 
moine constitué;  il  a  enfin  parfois  reconnu  la  personnalité  à  des 
associations  dont  le  but  même  exclut  tout  caractère  de  perpé- 
tuité ou  de  quasi-perpétuité,  par  exemple  au  comité  qui  a  été 
formé  à  Bologne  en  1894,  pour  construire  la  façade  de  la  basi- 
lique de  San-Petronio  (3).  Visiblement,  l'institution  ainsi  com- 
prise a  dévié  ;  elle  ne  sert  plus  à  réserver  la  personnalité  aux 
institutions  présentant  une  véritable  utilité  publique;  ce  n'est 
plus  guère  qu'une  simple  constatation  du  caractère  licite  de 
l'association  qui  sollicite  la  reconnaisçance  de  personnalité. 
Ajoutons  qu'il  n'y  a  pas  en  Italie,  entre  les  institutions  an- 
ciennes et  les  institutions  modernes,  la  coupure  produite  en 
France  par  la  Révolution.  On  admet  l'existence  des  personnes 
morales  antérieures  au  Code  civil  par  cela  seul  qu'elles  pou- 
vaient réclamer  l'existence  légale  d'après  l'état  du  droit  contem- 
por'ain  de  leur  formation,  et  cela  conduit  à  la  leur  reconnaître 
assez  souvent  par  le  seul  fait  de  leur  existence  immémoriale,  ce 
que  nous  ne  pouvons  songer  à  faire  en  France  (4). 

(1)  Rapport  Yigliani,  cité  par  M.  Grunebaum,  dans  le  Recueil  du  Conseil 
d'État,  p.  169. 

(2)  Notamment  Fadda  et  Bensa,  sur  Windscheid,  p.  791-792. 

(3)  V.  sur  tous  ces  points,  Giorgr,  La  dottr.  délie  person  giurid.,  t.  VII, 
p.  494-495.  Le  même  auteur,  discutant  ailleurs  la  question  de  savoir  si  la 
reconnaissance  de  personnalité  ne  devrait  pas  être  réservée  au  pouvoir 
législatif,  fait  observer,  avec  un  peu  d'exagération  sans  doute,  que  la  multi- 
tude des  décrets  de  reconnaissance  est  telle  qu'elle  suffirait  à  absorber  l'acti- 
vité des  Chambres  pendant  toute  l'année,  t.  I,  p.  128,  n*»  54. 

(4)  Fàdda  et  Bensa,  sur  Windscheid,  p.  819;  Giorgi,  t.  I,  n*  55. 
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En  somme,  l'Italie,  bien  qu'ayant  conservé  la  forme  de  la 
reconnaissance  par  l'État,  paraît  se  rapprocher  d'un  système 
plus  souple  sur  la  personnalité  morale.  Il  faut  toutefois  signaler 
dans  ce  pays  une  tendance  (qui  existe  aussi,  mais  à  un  degré 
beaucoup  moindre,  en  France)  à  faire  entrer  de  force  dans  les 
cadres  de  l'Administration  publique  certaines  œuvres  qui  ont 
leur  origine  en  dehors  de  l'État,  ce  qui  entraine  cette  consé- 
quence que  ces  œuvres  sont  désormais  interdites  à  l'initiative 
privée.  C'est  le  cas  pour  les  institutions  de  bienfaisance  d'après 
la  loi  du  17  juillet  1890  (1).  Il  y  a  là  une  restriction  indirecte,  mais 
très  notable,  à  la  liberté  du  groupement  en  vue  d'une  œuvre 
collective  à  but  désintéressé.  Je  ne  puis  insister  ici  sur  ce  côté 
de  la  question  qui  touche  le  droit  d'association  en  lui-même 
plus  encore  que  la  théorie  de  la  personnalité.  Mais  il  est  impos- 
sible de  ne  pas  faire  remarquer  que  si  l'on  étendait  le  système 
suivi  en  Italie  pour  les  institutions  de  bienfaisance  à  toutes  les 
œuvres  désintéressées,  on  reviendrait,  par  un  détour,  à  notre 
théorie  du  commencement  du  siècle,  celle  qui  n'accorde  la  per- 
sonnalité morale  qu'aux  institutions  étroitement  rattachées  à 
l'Administration  (2). 

II 

Avant  d'étudier  les  législations  qui  paraissent  avoir  rompu 
plus  ou  moins  franchement  avec  la  doctrine  de  la  fiction,  une 
remarque  est  nécessaire.  Les  idées  théoriques  sont  souvent  sus- 
ceptibles de  s'accommoder,  en  pratique,  des  solutions  les  plus 
divergentes.  L'esprit  juriste  a  des  ressources  infinies  pour 
échapper,  par  des  détours  parfois  subtils,  aux  conséquences 
logiques  qui  paraissent  devoir  découler  des  principes  qu'il  a 
posés.  Nous  avons  vu  déjà  que  la  théorie  de  la  fiction  pouvait, 
à  la  rigueur,  rester  à  la  base  d'un  régime  où  des  groupes  en- 
tiers d'associations  étaient  personnalisés  de  plein  droit.  On  peut 
même  la  conserver,  si  l'on  y  tient  absolument,  là  où  l'on  établit 
la  règle  de  la  libre  personnification,  en  disant  simplement  que 
l'État  a  jugé  utile  à  l'intérêt  général  d'admettre  à  l'avance  la 
fiction  de  personnalité  pour  toute  association  licite.  A  l'inverse, 

(1)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1891,  p.  385. 

(2)  Il  faut  également  faire  rentrer  dans  le  premier  groupe  de  législation 
(système  de  la  concession)  le  droit  espagnol,  v.  Lehr,  Droit  civil  espagnol, 
1. 1,  n«  58;  et  le  droit  portugais,  y.  Code  civil  portugais ,  art.  33. 
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les  nombreuses  théories  qui  ont  rompu  avec  la  théorie  clas- 
sique (i),  et  d'où  résulte,  par  une  voie  ou  par  une  autre,  Tidée 
que  rËtat  n'est  pas  le  créateur  de  la  personne  morale,  qu'en  la 
reconnaissant  il  ne  joue  d'autre  rôle  que  celui  d'interprète  du 
droit,  peuvent  servir  à  expliquer  dans  la  pratique  les  régimes 
les  plus  différents.  Sans  doute,  dans  ces  systèmes,  on  ne  trouve 
pas  l'obstacle  que  le  système  de  la  ûction  oppose  presque  in- 
consciemment à  des  reconnaissances  faites  in  globo;  on  y  con- 
çoit en  effet  la  personnalité  (â),  non  plus  comme  un  privilège 
qu'il  s'agit  d'accorder  aux  groupements  qui  en  sont  dignes,  mais 
comme  un  phénomène  normal  résultant  de  certaines  circon- 
stances de  fait  indépendantes  du  législateur,  et  que  celui-ci  doit 
reconnaître,  en  vertu  de  sa  mission  d'interprète  du  droit,  toutes 
les  fois  que  ces  circonstances  se  trouvent  réunies,  à  moins  qu'il 
n'ait  d'autre  part  des  motifs  impérieux  de  les  tenir  pour  non 
avenues.  Ces  systèmes,*  pour  peu  qu'ils  reconnaissent  que  les 
circonstances  de  fait  dont  il  s'agit  sont  présentes  dans  les  asso- 
ciations à   but  désintéressé  (et  ils  sont  tous  d'accord  sur  ce 
point),  aboutissent  donc  logiquement  à  un  régime  de  libre  per- 
sonnifîcation  tempéré  seulement  par  les  pouvoirs  de  police  que 
l'État  ne  doit  point  abandonner.  Mais  ils  ne  sont  pas  à  court 
quand  il  s'agit  d'expliquer  le  régime  de  la  concession  indivi- 
duelle. Il  leur  suffit  de  dire  que  le  législateur,  c'est-à-dire  l'État, 
interprète  du  droit,  a  édicté  une  règle  de  droit  subordonnant  la 
naissance  de  la  personne  morale  à  un  certain  nombre  de  condi- 
tions, parmi  lesquelles  se  trouve  la  reconnaissance  individuelle 
de  son  utilité,  ou  tout  au  moins  de  sa  régularité,  soit  par  le 
pouvoir  exécutif,  soit  même  par  le  pouvoir  législatif.  Dans  ce 
dernier  cas,  la  loi  spéciale  qui  reconnaît  une  personne  morale 
d'origine  privée  n'est  au  fond  qu'un  acte  d'administration  appli- 
quant une  règle  de  droit  préexistante  (3). 

(1)  Il  faut  entendre  par  là  non  seulement  bes  systèmes  divers  qui  cherchent 
à  démontrer  la  réalité  de  la  personne  morale,  mais  aussi  la  théorie  du 
Zweckvermôgen  et  môme  la  théorie  de  la  fiction  modifiée,  dès  que  ses  parti- 
sans arrivent  à  déclarer  que  l'État,  en  se  servant  de  la  fiction,  n*opère  pas 
une  véritable  création,  mais  reste  dans  sa  fonction  normale  d'interprète  du 
droit.  Cpr.  Gierke,  Genossenschaftslheorief  p.  19,  note  3.  Pour  l'exposé  de 
ces  divers  systèmes,  v.  Michoud,  la  Notion  de  perêonnalité  moraley  dans 
Revue  du  Droit  public,  t.  XI,  p.  1  et  193 

(2)  Ou,  dans  la  théorie  du  Zweckvermôgen  y  le  droit  de  constituer  un  patrie 
moine  affecté  à  un  but. 

(3)  Cpr.  Gierke,  op.  cit.,  p.  2t. 
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Malgré  tout,  les  idées  ont  leur  logique  intime.  La  théorie  de 
la  fiction  a  été,  pour  les  prétentions  de  l'État  à  la  toute  puis* 
sance  en  cette  matière,  un  auxiliaire  précieux.  A  Tinverse,  les 
théories,  aujourd'hui  grandissantes,  d'après  lesquelles  TÉtat  se 
borne  à  reconnaître  la  personnalité  dont  les  éléments  lui  sont 
fournis  du  dehors,  contribueront  sans  doute  à  accentuer  le  mou- 
vement dans  le  sens  de  l'un  des  deux  autres  systèmes  de  légis- 
lation qu'il  nous  reste  à  étudier.  Non  que  ces  systèmes  aient 
leur  origine  dans  les  idées  théoriques  ;  ils  sont  nés,  bien  plus 
fréquemment,  des  besoins  de  la  pratique  et  d'un  sentiment  juri- 
dique instinctif.  Ils  n'ont  guère  pu  se  produire  ou  du  moins  se 
développer  que  parce  que  le  système  de  la  fiction  était  au  fond 
peu  d'accord  avec  la  nouvelle  pratique  qui  tendait  à  s'établir. 
Mais  théorie  et  pratique   arrivent  vite,  quand  elles  marchent 
dans  le  même  sens  et  la  main  dans  la  main,  à  s'encourager 
l'une  l'autre  et  à  accélérer  l'allure.  En  fait,  c'est  dans  les  pays 
où  les   conceptions  nouvelles  ont  pris  naissance,  c'est-à-dire 
dans  les  pays  soumis,  quant  aux  idées,  à  l'influence  germanique, 
que  les  législations  ont  le  plus  avancé  vers  le  système  de  la 
réglementation  légale  ou  celui  de  la  libre  personnification. 


III 

Le  système  de  la  réglementation  légale  est  devenu  le  système 
dominant  en  Allemagne  depuis  le  nouveau  Code  civil.  C'est  lui, 
en  effet,  qui,  à  la  suite  d'une  discussion  dont  M.  Saleilles  a 
raconté  les  diverses  phases  (1),  a  été  adopté  par  les  rédacteurs 
de  ce  Code  pour  les  associations  qui  n'ont  pas  un  but  écono- 
mique ;  il  s'applique  dès  lors  dans  toute  l'Allemagne  aux  asso- 
ciations de  cette  nature,  sous  réserve  des  conditions  plus  rigou- 
reuses qui  peuvent  être  exigées  par  le  droit  public  du  pays  où 
elles  se  forment.  Le  système  consiste  essentiellement  à  accorder 


(1)  Bulletin  de  la  Société  de  Législation  comparée,  avril-mai  1899,  p.  263 
et  suiv.  Cpr.  pour  tout  l'exposé  qui  suit  un  autre  travail  de  M  Saleilles, 
Les  associations  dans  le  nouveau  droit  allemand  (dans  Le  Droit  d'associa- 
tion, études  présentées  au  Congrès  tenu  à  Paris  les  25,  26,  27  niai,  sous  la 
présidence  de  M.  Lamy,  p.  229  et  suiv.),  et  le  travail  de  M.  Worms  dans 
les  Études  du  Conseil  d'État^  p.  29  et  suiv.  V.  aussi  le  commentaire  de 
M.  Planck,  sur  les  §§  21  et  suiv.  du  Code  civil  allemand,  et  Zeller,  dans 
Archiv,  fur  ôffentl.  Recht,  1897,  p.  241  et  suiv. 
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la  personnalité  morale  à  toute  association  licite,  pourvu  qu'elle 
remplisse  certaines  conditions  déterminées  à  Tavance  par  la  loi, 
conditions  dont  la  plus  apparente  est  Tinscription  ou  immatri- 
culation sur  le  registre  du  commerce.  Logiquement,  il  condui- 
rait, si  Ton  faisait  abstraction  de  toute  considération  de  droit 
public,  à  supprimer  l'arbitraire  administratif  qui  caractérise 
d'ordinaire  le  système  de  la  concession,  et  à  faire  considérer 
l'immatricuiatton  comme  un  droit  pour  toute  association  qui  la 
demande  en  remplissant  les  conditions  légales.  Mais  la  résis- 
tance des  gouvernements  a  empêché  les  rédacteurs  du  Code 
civil  allemand  d'aller  jusqu'au  bout  du  système.  Dans  le  régime 
adopté,  l'autorité  administrative  a  le  droit  de  faire  opposition  à 
la  demande  d'immatriculation  dans  deux  cas  :  d'abord,  lorsque 
l'association  est  illicite  ou  peut  être  interdite  d'après  les  règles 
du  droit  public,  ce  qui  n'est  que  l'application  correcte  du  sys- 
tème, combiné  avec  la  nécessité  de  respecter  le  droit  public 
local  des  divers  États  de  l'Allemagne,  —  ensuite  lorsqu'elle 
poursuit  un  but  politique,  social-politique  ou  religieux,  ce  qui, 
pour  des  catégories  très  importantes  d'associations,  fait  rentrer 
en  scène  l'arbitraire  administratif.  Ainsi  amendé,  il  ne  semble 
pas  que  le  système  soit  en  fait  beaucoup  plus  libéral  que  celui 
de  la  concession  ;  il  lui  est  préférable  cependant,  et  cela  pour 
plusieurs  motifs  :  d'abord  il  ne  laisse  subsister  l'arbitraire  que 
pour  certaines  catégories  déterminées  d'associations;  si  l'Admi- 
nistration faisait  opposition  en  alléguant  à  tort  que  l'association 
présente  le  caractère  politique,  social-politique  ou  religieux, 
celle-ci  pourrait  discuter  l'opposition  par  la  voie  du  contentieux 
administratif,  ou  bien  dans  les  pays  où  ce  contentieux  n*existe 
pas,  par  la  voie  des  recours  prévus  aux  articles  20  et  21  de  la 
Gev^erbeordnung ,  D'autre  part,  même  pour  les  associations  qui 
restent  soumises  à  ce  régime  d'appréciation  arbitraire,  mieux 
vaut  ce  système  de  veto  que  notre  système  d'autorisation  préa- 
lable; l'association  n'a  d'autre  justification  à  fournir  que  celle 
des  conditions  et  formalités  exigées  par  la  loi;  on  ne  lui  de- 
mande de  prouver  ni  l'utilité  de  son  but,  ni  l'existence  de  res- 
sources suffisantes;  et  surtout  elle  arrive  à  la  personnalité  par 
cela  seul  que,  dans  un  délai  déterminé,  l'Administration  ne 
s'est  pas  résolue  à  faire  opposition;  elle  a  dès  lors  une  existence 
légale  qu'on  ne  pourra  lui  enlever  que  lorsqu'on  aura  le  droit 
d'invoquer  contre  elle  une  cause  légitime  de  suppression.  Elle 
évite  ainsi  cette  prolongation  indéfinie  de  l'arbitraire  adminis- 
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traiif  qui  résulte  du  système  de  Tautorisation  préalable  combiné 
avec  une  tolérance  de  fait  que  T Administration  reste  maîtresse 
de  retirer  à  volonté. 

Il  faut  remarquer  que  ce  système  est  d'ailleurs  bien  loin  de 
s'appliquer  aujourd'hui  en  Allemagne  à  toute  association.  En 
premier  lieu,  il  ne  s'applique  qu'aux  associations  licites,  et  c'est 
au  droit  public  de  chaque  État  qu'est  réservé  le  droit  de  pro- 
noncer sur  le  caractère  licite  de  l'association.  En  second  lieu, 
l'article  82  de  la  loi  d'introduction  maintient  les  dispositions 
législatives  des  divers  États,  d'après  lesquelles  une  association 
religieuse  ou  ecclésiastique  ne  peut  acquérir  la  personnalité 
qu'en  vertu  d'une  loi.  En  dehors  de  ces  deux  exceptions,  qui 
réservent  l'application  des  lois  locales,  le  Code  civil  lui-même 
n'applique  son  système  qu'aux  associations  n'ayant  pas  un  but 
économique.  Or,  ces  mots  ont,  en  Allemagne,  un  sens  beaucoup 
plus  restreint  que  celui  que  nous  pourrions  être  tentés  de  leur 
donner  en  France  :  ils  s'appliquent  seulement  aux  associations 
scientifiques,  artistiques,  charitables,  religieuses  ou  politiques. 
Ils  laissent  donc  en  dehors  du  système,  non  seulement  les  so- 
ciétés qui  répondent  à  la  déflnilion  de  notre  Code  civil  (celles 
qui  visent  un  bénéflce  à  répartir  entre  les  associés),  mais  les 
nombreuses  associations  aui,  sans  chercher  à  réaliser  un  béné- 
fice, visent  l'amélioration  de  la  situation  économique  des  asso- 
ciés :  caisses  d'épargnes,  corporations  professionnelles,  sociétés 
coopératives,  caisses  d'assurances,  sociétés  de  secours  mutuels, 
syndicats  de  propriétaires.  Si  ces  sociétés  diverses  sont  laissées 
en  dehors  du  régime  de  droit  commun,  c'est  que,  pour  la  plu- 
part, elles  sont  soumises  à  des  lois  spéciales  en  général  assez 
libérales,  et  dans  lesquelles  on  rencontre  encore  le  plus  souvent 
le  régime  de  la  réglementation  légale,  parfois  même  celui  de  la 
liberté  corporative.  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  celles  de  ces 
sociétés  qui  ne  rentrent  pas  dans  l'une  des  catégories  prévues 
par  des  lois  spéciales  restent  soumises  au  régime  de  rautorisa- 
tion  préalable  ;  ce  qui  s'explique  par  cette  idée  que  l'on  croît  à 
leur  égard  certaines  précautions  nécessaires  dans  Tintérôt  des 
tiers,  mais  n'en  étonne  pas  moins  nos  esprits  français,  habitués 
à  cette  idée,  infiniment  peu  libérale,  que  les  rigueurs  de  la  loi 
doivent  être  réservées  particulièrement  aux  associations  à  but 
désintéressé. 

Le  système  de  l'immatriculation  que  le  Code  civil  a  accueilli, 
dans  la  limite  que  je  viens  de  préciser,  était  depuis  longtemps 
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connu  et  pratiqué  en  Allemagne.  Il  était  notamment  déjà  ap- 
pliqué en  principe  aux  associations  à  but  idéal  dans  deux  États 
importants  :  la  Bavière  (loi  du  39  avril  1869)  et  la  Saxe  (loi  du 
15  juin  1868)  D'autres  législations  d'État  l'avaient  appliqué  à 
certaines  catégories  d'associations,  par  exemple  la  législation 
prussienne  aux  associations  de  propriétaires  en  vue  de  l'irriga^ 
tlon  ou  du  dessèchement  des  fonds  de  terres,  ou  en  vue  de 
l'usage  des  eaux  (Wassergenossenschaften)  (loi  du  1"*  avril  1879, 
article  11  et  suiv.)  (1).  Enfin,  la  législation  d'Empire  l'avait  déjà 
admis  pour  les  sociétés  par  actions  (Gode  de  commerce  alle- 
mand, art.  211)  et  les  diverses  sortes  de  coopératives  (Erwerbs. 
und.  Wirthschaftsgenossenschaften)  (loi  du  l""^  mai  1899)  (2).  Il 
a  paru,  avec  les  atténuations  qui  lui  ont  été  apportées  dans 
l'intérêt  des  Gouvernements,  devoir  être  accueilli  dans  le  Code  • 
civil  de  préférence  à  l'un  des  deux  systèmes  extrêmes.  Il  a  été 
approuvé  en  principe  par  le  Jurislentag  allemand  de  1896,  qui 
a  demandé  seulement  que  le  système  fût  amendé  dans  le  sens 
d'une  protection  juridique  plus  assurée  contre  le  droit  d'oppof^i- 
tion  arbitraire  et  contre  le  droit  de  dissolution  (3). 

Ce  même  système  se  retrouve,  mais  appliqué  dans  un  esprit 
beaucoup  plus  libéral,  dans  la  législation  fédérale  suisse.  Nous 
retrouvons,  dans  l'article  716  du  Gode  fédéral  suisse  des  obliga- 
tiens,  la  distinction  entre  les  associations  à  tendance  idéale  et 
les  associations  à  but  économique;  seulement  les  premières,  au 
lieu  d'être  déflnies,  comme  dans  le  Gode  allemand,  par  leur 
côté  négatif  (associations  n'ayant  pas  un  but  économique),  sont 
indiquées  par  leur  rôle  positif  :  sociétés  qui  ont  un  but  scienti- 
flque,  artistique,  religieux,  de  bienfaisance  ou  de  récréation,  ou 
tout  autre  but  intellectuel  et  moral.  Gomme  dans  le  Code  alle- 
mand, c'est  à  elles  qu'on  applique  le  système  de  l'immatricula- 


(1)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1880,  p.  155. 

(2)  V.  Annuaire  de  législation  étrangère,  1900,  p.  167;  Gierke,  Deutsches 
Privatreckt,  t.  I,  p.  489.  La  plupart  de  ces  textes  antérieurs  restent  on 
vigueur  grâce  aux  réserves  contenues  dans  le  Code  civil.  Pour  les  sociétés 
par  actions,  le  système  a  passé  dans  le  Code  de  commerce  revisé  du  10  mai 
1897  (v.  Gareis,  Bas  deutsche  Handelsrecht,  1899,  p.  187). 

(3)  V.  Verhandlungen  des  XXIU  Juristentags,  t.  II,  p.  14  et  suiv.,  rapport» 
de  M.  Gierke  qui  attaque  le  système  de  la  réglementation  légale;  p.  22  et 
suiv.,  rapport  de  M.  Lévy  qui  défend  le  système;  p.  38  et  suiv.,  la  discus- 
sion qui  aboutit  au  vote  d'une  proposition  conçue  dans  le  sens  indiqué  au 
texte 
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lion  (1);  elles  acquièreut  la  personnalité  en  se  faisant  inscrire 
sur  le  registre  du  commerce^  et  cette  inscription  suivie  de  publi* 
cation  doit  contenir  des  indications  précises  sur  le  nom,  le  siège, 
le  but  et  l'organisation  de  l'association.  La  différence  entre  ce 
régime  et  celui  de  T Allemagne  réside  principalement  en  deux 
points;  d'une  part,  aucun  droit  d'opposition  arbitraire  n'est 
laissé  à  l'Administration,  pour  les  associations  politiques  et 
religieuses,  ce  qui  permet  au  système  de  produire  tout  son  effet; 
d'autre  part,  si,  ici  comme  là,  l'inscription  ne  peut  s'appliquer 
qu'à  des  associations  licites,  du  moins  en  Suisse,  celles-ci  peu- 
vent exister  bien  plus  librement  qu'en  Allemagne,  car  le  droit 
d'association,  protégé  par  l'article  36  de  la  Constitution,  s'y 
exerce  très  largement  et  ne  souffre  de  restrictions  qu'en  ce  qui 
.  concerne  les  congrégations  religieuses.  Nous  verrons  du  reste 
bientôt  que  cette  législation  fédérale,  déjà  si  large,  permet 
l'application  de  législations  cantonales,  dont  quelques-unes  sont 
plus  libérales  encore. 

IV 

Le  dernier  groupe  législatif  est  celui  dans  lequel  on  considère 
la  personnalité  morale  comme  appartenant  de  plein  droit  à  toute 
association  licite.  Il  ne  faudrait  pas  croire  qu'a  priori  ce  sys- 
tème suppose  reconnu  le  principe  de  la  liberté  d'association,  on 
l'a  vu  au  contraire  coïncider  avec  une  réglementation  très  rigou- 
reusCf  subordonnant  le  droit  même  de  s'associer  à  une  autorisa- 
tion expresse  des  pouvoirs  publics.  C'était  là,  d'après  une  opi- 
nion généralement  admise  aujourd'hui,  le  système  suivi  soit  en 
droit  romain,  soit  dans  notre  ancien  droit  (2).  Mais  quand  il  en 
est  ainsi,  il  risque  fort  de  se  dénaturer;  on  arrive  à  exiger  la 
justification  d'un  but  d'intérêt  général  dûment  vérifié,  non  pas 
pour  la  personnification  (qui  ne  fait  pas  l'objet  d'une  concession 
distincte),  mais  pour  permettre  l'existence  de  l'association  elle- 
même.  Quand  on  en  est  arrivé  là,  il  est  bien  difficile  de  ne  pas 
tolérer,  à  côté  des  associations  autorisées,  des  associations  plus 
humbles  ne  prétendant  à  aucune  existence  juridique.  Il  semble 
qu'il  en  a  existé  en  France  au  xviii®  siècle,  et  ainsi  on  revenait, 

II)  Les  associations  ayant  un  but  économique  sont  d'ailleurs  soumises  au 
régime  analogue,  mais  avec  une  réglementation  plus  précise  (art.  678  et 
suiv.  du  G.  des  Oblig.). 

(2)  V.  Vauthier,  Éludes  sur  les  personnes  morales^  p.  286  et  suiv. 
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par  un  détour,  à  un  résultat  se  rapprochant  singulièrement  de 
celui  que  produit  le  système  de  la  fiction  :  des  associations  auto- 
risées jouissant  de  la  personnalité  ;  des  associations  tolérées  ne 
jouissant  pas  de  ce  bénéfice  (1).  Quoi  qu'il  en  soit  d'ailleurs  de 
ce  point,  le  système  qui  joint  indissolublement  le  droit  d'asso- 
ciation et  la  personnalité  morale  devient  beaucoup  plus  intéres- 
sant quand  on  l'établit  dans  un  pays  de  liberté  d'association; 
c'est  alors  qu'il  peut  prendre  le  nom  de  système  de  la  libre  per- 
sonniûcation,  et  c'est  sous  cette  forme  qu'il  est  préconisé  en 
Allemagne  par  une  partie  de  la  doctrine  et  qu*il  a  réussi  à  péné- 
trer dans  certaines  législations. 

Il  est  en  effet  admis,  dans  toute  sa  pureté,  par  certains  can- 
tons suisses.  L'article  18  du  Code  civil  de  Zurich  accorde  de 
plein  droit  la  personnalité  juridique  à  toutes  les  associations 
et  sociétés  qui  ne  l'ont  pas  déjà  en  vertu  du  système  admis  par 
le  Code  fédéral  des  obligations;  elles  n'ont  besoin  pour  se 
former  et  constituer  des  personnes  que  de  l'accord,  tel  qu'il  est 
déterminé  par  les  statuts,  d'un  certain  nombre  de  membres  (2). 
L'article  88  du  Code  civil  du  canton  des  Grisons,  sans  aller  tout 
à  fait  aussi  loin,  se  rapproche  cependant  beaucoup  du  précédent  : 
l'approbation  de  l'État  n'est  pas  nécessaire  pour  la  constitution 
des  personnes  morales,  sauf  les  cas  prévus  par  les  lois  spéciales 
politiques;  mais  le  Gouvernement  a  le  droit  de  prendre  connais- 
sance de  leurs  statuts,  ainsi  que  de  leurs  actes  constitutifs,  et 
d'en  requérir  ou  ordonner  la  publication  suivant  les  cas.  Ce  qui 
permet  de  croire  qu'aucun  inconvénient  réel  n'est  résulté  de  ces 
très  larges  dispositions,  c'est  que,  lorsqu'il  a  été  question  de 
doter  la  Suisse  d'un  Code  civil,  c'est  ce  môme  régime  de  liberté 
qu'on  a  introduit  dans  l'avant-projet,  pour  toutes  les  associations 
à  but  idéal.  Il  suffit  à  ces  associations,  d'après  l'article  75,  §  1,  de 
cet  avant-projet  (3),  pour  acquérir  la  personnalité,  de  manifester 
d'une  manière  sufûsante  leur  volonté  d'exister  comme  corpora- 
tion ;  cette  manifestation  de  volonté  doit  seulement  résulter  de 
statuts  écrits,  indiquant  lé  but  de  l'association,  ses  moyens 
d'action  et  son  organisation.  La  règle  no  s'applique  pas,  avec  ce 

(1)  V.  p.  ex.  dans  Tocqueville,  Ancien  régime  et  Révolution,  ch.  viii, 
p.  tl9,  la  lettre  d'un  intendant  où  il  est  question  d'une  confrérie  de  nobles 
qui  n'est  point  patentée,  mais  seulement  tolérée. 

(2)  V.  la  traduction  de  M.  Lehr,  p.  6  et  7. 

(3)  Barazetti,  Der  Vorentwurf  ium  erêten  und  zweiten  Theit,  der  schwei* 
serischen  CivilgesetzbucheSf  1898,  p.  59. 

TOUE  II.  2 
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caractère  de  généralité,  aux  associations  à  but  économique,  qui 
restent  soumises  à  des  règles  particulières,  mais  qui  d'ailleurs 
se  forment  toujours  librement  en  se  conformant  à  certaines 
conditions  légales  variables. 

£n  Autriche,  où  la  liberté  d'association  est  loin  d'être  aussi 
entière  qu'en  Suisse,  le  §  26  du  Code  civil  considère  comme  per- 
sonne morale  toute  association  permise  (1).  Il  est  vrai  que  cette 
règle  n'y  a  pas  éteint  toute  controverse  doctrinale.  Unger,  par 
exemple,  a  soutenu  (2)  que  théoriquement  la  véritable  personna- 
lité morale  ne  pouvait  naître  que  par  concession  de  l'État,  et 
que  les  associations  visées  par  le  g  26  étaient  douées  seulement 
d'une  unité  collective  purement  formelle;  dans  ces  associations, 
les  véritables  sujets  de  droit  resteraient  au  fond  les  associés,  en 
sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  là,  à  proprement  parler,  de  corpora- 
tion douée  de  personnalité  distincte.  Mais  cette  distinction  entre 
la  véritable  personne  morale  et  l'unité  collective  formelle  est 
une  distinction  toute  doctrinale,  qui  est  dictée  à  l'auteur  par 
certaines  idées   particulières  sur  la  personnalité  juridique,  et 
qui  est  loin  d'être  admise  de  tous.  L'auteur  reconnaît  lui-même 
qu'en  Autriche  aucune  concession  spéciale  de  personnalité  n'est 
faite  aux  associations  de  pur  droit  privé,  et  qu'en  fait  on  s'en 
tient  à  la  personnalité  morale  du  §  26.  On  peut  donc  ranger 
l'Autriche  parmi  les  pays  qui  accordent  la  personnalité  à  toute 
association  licite. 

En  Allemagne,  enfm,  le  même  système  s'applique,  dans  la 
législation  de  l'Empire,  à  certaines  catégories  d'associations  à 
but  économique  :  les  corporations  industrielles  (Innungen), 
d'après  le  g  90  de  la  Gewerbeordnung(3),  lés  caisses  de  secours, 
les  sociétés  d'assurance  contre  les  accidents  (4).  Il  reçoit  aussi 
quelques  applications  dans  certaines  législations  particulières, 
et  notamment  en  Prusse  pour  certains  syndicats  en  vue  de  tra- 
vaux à  exécuter  (5).  Ces  associations  diverses  ne  se  forment  pas 
avec  une  entière  liberté;  mais  pour  elles  l'existence  entraine  de 
plein  droit  la  personnalité. 

(1)  Unger,  OEsterr.  Privatrecht,  1892,  t.  I,p.  322  et  339  ;  Gierke,  Gcnowena- 
cha  fis  théorie,  p.  83,  note  3,  et  Deutsches  Privatrecht,  p.  488,  note  29. 

(2)  Op.  cit.,  p.  339. 

(3)  V.  Annuaire  de  législation  étrangère,  27*  année,  p.  176. 

(4)  Gierke,  Deutsches  Privatrecht,  p.  488,  notes  26  et  27  ;  ClOvS,  dans  le  Becueil 
du  Conseil  d^Êtaty  p.  31  ;  Annuaire  de  législation  étrangère,  1883,  p.  148  et  suiv. 

(5)  Gierke,  op.   et   loc,   cit.,  Knappschaften,  Deichverbànde,   Ôffentliche 
Wassergenossensehaflenf  etc« 
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L'analyse  précédente  donne  une  idée  sommaire  des  systèmes 
en  vigueur  dans  les  pays  les  plus  rapprochés  de  nous  en  ce  qui 
concerne  la  reconnaissance  normale  de  la  personnalité  des  asso- 
ciations. Les  associations  dont  nous  venons  de  parler  jouissent 
de  la  personnalité  juridique  complète, «sauf  certaines  disposi- 
tions admises  dans  presque  tous  les  pays  pour  prévenir  l'accu- 
mulation  des  biens  de  mainmorte,  dispositions  dont  Tétude  ne 
peut  être  faite  dans  ce  travarL 

Mais,  dans  tous  les  pays  qui  n'admettent  pas  le  système  de  la 
libre  personnification,  il  existe,  à  côté  des  associations  person- 
iiiOées,  des  associations!  licites  auxquelles  la  personnalité  n'est 
pas  reconnue.  Comment  ces  associations  vivent-elles?  La  réponse 
*à  cette  question  est  essentielle  pour  qui  veut  avoir  une  idée 
exacte  du  régime  véritable  de  l'association  dans  un  pays.  Nous 
ne  devrons  pas  nous  étonner  si  nous  voyons  reparaître  parfois 
dans  la  réponse  l'idée  même  de  personnalité,  ou  quelque  chose 
qui  s'en  rapproche  beaucoup.  Il  est  plus  facile  d'échapper  au 
nom  qu'à  la  chose,  dès  qu'on  se  trouve  en  présence  de  collecti- 
vités qui  ont  affirmé  leur  volonté  de  vivre  et  qu'on  ne  veut  point 
condamner  à  disparaître. 

Il  y  a,  sur  la  question,  deux  opinions  extrêmes  et  une  quantité 
innombrable  de  constructions  intermédiaires.  D'après  une  pre- 
mière opinion,  qui  a  été  soutenue  plus  particulièrement  en 
France  et  en  Belgique,  les  associations  non  douées  de  person- 
nalité sont  absolument  exclues  de  la  vie  juridique.  Elles  sont  un 
pur  néant,  incapables  d'une  manière  absolue  de  tout  acte  ayant 
une  valeur  quelconque  aux  yeux  de  la  loi.  Quant  aux  associés, 
ils  peuvent  bien,  en  principe,  agir  individuellement,  mais  leurs 
actes  sont  pour  le  moins  suspects  d'interposition  au  profit  de 
l'association,  et  quelques  auteurs  vont  jusqu'à  dire  que  cette 
interposition  doit  être  présuinée.  Or,  cette  interposition  (ou, 
comme  d'autres  préfèrent  dire,  cette  simulation)  est  chose 
interdite,  ou  même  chose  impossible,  car  l'association  ne  peut 
pas  plus  acquérir  du  chef  de  la  personne  interposée  que  du  chef 
d'un  tiers.  Les  biens  acquis,  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  oné- 
reux, ne  peuvent  donc  appartenir  ni  à  l'association,  puisqu'elle 
n'existe  pas,  ni  aux  associés,  puisqu'ils  n'ont  pas  voulu  acquérir 
pour  eux-mêmes.  Ces  biens  peuvent  être  revendiqués  par  les 
précédents  propriétaires,  et,  si  l'on  admet  que  cette  action  en 
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Irevendication  mi  -sasceptible  d'être  prescrite,  on  arrive  à  dire 
que,  le  temps  de  4a  :(yre8criptioD  étant  expiré,  les  biens  devien- 
nent des  bienfi  sans  maître  et  sont  acquis  à  TÉtat.  Du  moins  on 
ne  peut  échapper  à  cette  conclusion  que  par  des  subtilités  inacT 
c^^tebies.  D'autre  part,  même  entre  les  associés,  on  ne  recon- 
naît pas  le  prétendu  contrat  d'association  :  les  biens  que  chaque 
associé  a  apportés,  et.  qui  se  trouvent  indivis  avec  ceux  de  ses 
coassociés,  ne  sont  pi^s  soustraits  à  la  règle  de  l'article  815  de 
notre  Code  civil,  et  chaque  associé  peut  à  tout  instant  en  de- 
mander le  partage.  Enfln,  l'association  ne  peut  d'aucune  ma- 
nière introduire  une  action  en  justice  pour  défendre  ces  pré- 
tendus droits;  si,  à  l'inverse,  elle  peut  être  actionnée,  c'est  que 
cela  est  nécessaire  pour  assurer  contre  elle  l'application  delà  loi. 
Je  ne  puis  entreprendre  ici  ni  de  suivre  dans  le  détail  les 
conséquences  de  cette  thèse,  ni  d'indiquer  les  nuances  qui  sépa- 
rent entre  eux  les  divers  auteurs  qui  en  sont  les  partisans  (1). 
Il  est  clair  que  c'est  une  thèse  de  combat,  qui  traite  l'associa- 
tion non  en  indifférente,  mais  en  ennemie;  et  l'on  ne  peut  guère 
la  justifier  si   on  l'applique,  non  seulement  aux  associations 
illicites,  mais  encore  aux  associations  que  l'on  considère  comme 
licites.  Laurent,  son  plus  intrépide  défenseur,  avoue  lui-même 
que  l'existence  de  l'association  est  rendue  presque  impossible 
par  l'application  stricte  des  principes  (2).  En  fait,  la  thèse  a  été 
appliquée  surtout  aux  congrégations  religieuses,  et  cela  avec  la 
pensée  que  ces  congrégations  devaient  être  rangées  parmi  les 
associations  illicites,  —  question  que  je  n'ai  pas  à  examiner  ici. 
—  Mais,  dans  une  législation  qui  reconnaît,  comme  la  législa- 
tion belge,  le  principe  de  la  liberté  d'association,  et  qui  cepen- 
dant n'admet  qu'avec  répugnance  la  personnalité  morale,  la 
thèse  ne  peut  suffire  aux  besoins  de  la  pratique  ;  elle  ne  tend  à 
rien  moins  qu'à  annuler  en  fait  le  droit  reconnu  aux  citoyens 
par  la  constitution.  Aussi,  en  Belgique  même,  la  thèse  a-t-elle, 
semble-t-il,  perdu  du  terrain,  et  le  système  de  Laurent  est-il 
loin  d'être  accepté  de  tous.  Je  ne  parle  pas  seulement  ici  de 
l'attaque  très  vive  dirigée  contre  elle  par  M.  Van  den  Heuvel  et 
d'autres  auteurs  (3);  la  jurisprudence  elle-même  n'y  estpastou- 

{U  Consulter  principalement  Laurent,  Principes^  t.  XI,  n"  161  et  suiv.; 
t.  XXVI,  n-  186  et  suiv. 

(2)  Op.  cit.,  t.  XXVI,  n«  188  bis. 

(3)  Van  den  Heuvel,  De  lu  eituaHon  légale  dèè  a$$ociaHonê  »ûnê  &ai 
lucratifs  p.  96  et  euiv* 
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jours  restée  ildèle,  et  Ton  trouve  des  décisions  judiciaires  qui  ia( 
contredisent  directement  (1). 

En  regard  de  cette  opinion  extrême,  on  doit  placer  une  autre 
doctrine  tout  aussi  absolue  en  sens  contraire.  Cest  celle  qui 
considère  les  conditions  diverses  imposées  par  les  législations 
pour  l'acquisition  de  la  personnalité  morale^,  coïkinie  exigées 
seulement  en  vue  d'élablir  d'une  manière  ptvr^i^ttte  Texislence 
du  nouveau  sujet  de  droit,  et  de  loi  conférer  certains  privilèges; 
dans  ce  système,  une  association  pourrait  être  considérée  comme 
une  véritable  personne  morale,  toutes  les    fois  qu'elle  serait 
telle  par  sa  constitution  intime,  et  alors  même  qu'elle  ne  rem-» 
plîrait  pas  les  conditions  exigées  par  la  loi;  celles-ci  ne  seraient 
qu*un  moyen  plus  assuré  d'acquérir  la  personnalité,  mais  noii 
un  moyen  exclusif.  Gierke  a  consacré  à  cette  thèse  une  longue 
démonstration  dans  sa  théorie   de  la  Oenossenschaft  (2);  il 
cherche  à  montrer  que  le  mot  corporation  a  pris  dans  le  ians 
gage  usuel,  par  suite  des  droits  que  l'État  s'est  arrogé  vis-à*vi8 
de  la  vie  corporative,  le  sens  de  corporation  privilégiée;  qu^en 
fait,  il  a  été  par  conséquent  réservé  aux  corporations  directement 
inatituées  ou  autorisées  par  l'État,  et  que  beaucoup  de  législa^ 
tions  modernes  se  conforment  à  ce  langage,  mais  que  cola 
n'exclut  pas  en  réalité  la  personnalité  morale  des  associations 
non  expressément  autorisées  ;  que  le  droit  a  l'obligation  impé« 
rieuse  de  reconnaître  cette  personnalité  s'il  veut  rester  en  har- 
monie avec  les  faits  et  avec  les  besoins  de  la  vie,  et  qu'il  n'est 
pas  suffisant  pour  cela  de  régir  ces  associations  par  des  règles 
empruntées  à  la  socieias  romaine.  Cette  thèse  très  intéressante 
n'a  pas  été  sans  écho  en  France  même  (3).  Il  est  évident  cepen* 
dant  qu'elle  aura  beaucoup  de  peine  à  s'y  faire  accepter,  et  que 
notre  pratique  admettra  bien  difficilement  l'existence  de  per^ 
sonnes  morales  créés  ainsi  en  marge  de  la  loi.  En  Allemagne 
même,  le  système  de  Gierke  sur  ce  point  n'a  pas  triomphé; 
comme  nous  allons  le  voir,  le  Code  civil  allemand  a  adopté 
expressément  une  autre  solution. 
Entre  ces  deux  systèmes  extrêmes  se  placent  toutes  les  opi-* 

(1)  V.  Cour  de  Bruxelles,  7  juin  1883,  cité  par  Peschaud  dans  Recueil  du 
Conseil  d'État,  p.  129;  et  les  divers  arrêts  cités  eod.  loc.y  p.  124  et  suiv. 

(2)  Genossenschafistheorie,  p.   88    et    suiv.    Cpr.  Deu^açhes  Privatrecht, 
p.  629  et  suiv. 

(3)  V.  la  thèse  de  M.  Ëpinay,  P^  la  capacité  wridi^u^e  des  associations i 
Lille,  1897,  p.  295  et  suiv. 
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ni(ms  moins  absolues  qui  font  à  l'association  non  reconnue  une 
situation  juridique  régulière,  mais  sans  aller  jusqu'à  lui  recon- 
naître la  personnalité.  Ces  systèmes  intermédiaires  sont  nom- 
breux en  Allemagne»  et  appliqués  par  leurs  auteurs  tantôt  aux 
associations  diverses  pour  lesquelles  la  reconnaissance  de  per- 
sonnalité est  douteuse,  parce  que  la  loi  ne  Ta  pas  formulée 
d'une  manière  expresse  '  (par  exemple  aux  sociétés  commer- 
ciales). Ils  se  groupent  eux-mêmes  en  deux  catégories  :  les  uns 
appliquent  francbem«nt  à  ces  diverses  associations  les  notions 
de  1^  socieias  romiMne,  c'est-à-dire  qu'ils  écartent  tout  ce  qui 
pourrait  faire  songer  à  une  véritable  personnalité  collective  et 
reconnaissent  que  les  seuls  sujets  dé  droit  sont  les  associés  eux* 
mêmes;  les  autres,  sous  des  formes  variables,  essaient  de  con- 
struire des  types  intermédiaires  entre  la  societas  romaine  etla 
corporation.  C'est  à  cette  dernière  catégorie,  par  exemple, 
.qu'appartient  l'opinion  d'après  laquelle  on  doit  voir  dans  ces 
aSBOciations  des  unités  collectives  formelles^  modelées  en  appa- 
reace  comme  de  véritables  corporations,  mais  dans  lesquelles 
au  fond  Ids  associés  restent  seuls  sujets  de  droit  (i);  ou  encore 
l'opinion  de  M.  Sohm,  qui  reconnaît  à  Tassociation  unecerteliiie 
existence  de  droit  public,  lui  permettant  d'administrer  éHe-^ 
même  le  patrifuoîne  social  dont  au  fond  les  associés  restent 
ço-propriétaires  (2^. 

Dans  les  paysi latins,  il  ne  semble  pas  que  ces  dernières  solu- 
tions aient  jamais  chance  de  trouver  faveur.  Au  contraire,  la 
première,  celle  qui  régit  l'association  non  érigée  à  l'état  de  per- 
sonne morale  par  des  règles  dérivées  de  la  societas  romaine,  a 
.trouvé,  tant  en  France  qu'en  Belgique  et  en  Italie,  des  défen- 
seurs éminents.  Ce  sont  les  théoriciens  du  contrat  d'associa- 
tion, contrat  non  prévu  expressément  dans  nos  Codes,  mais  qui 
n'en  est  pas  moins  valable  en  vertu  du  principe  général  de  la 
liberté  des  conventions,  et  qui  constitue  un  contrat  innommé 

(1)  Unger,  OEsterr.  Privatreeht,  1. 1,  p.  330. 

(2)  Sohm,  Dte  deutsche  Genossenschaftf  dans  Festgabe  fur  Windêcheid. 
Leipzig,  188S,  p.  37  et  suiv.  C'est  dans  cette  combinaison  d'associés  copro- 
priétaires et  d'association  ayant  le  droit  d'administrer,  que  l'auteur  voit  le 
signe  caractéristique  de  la  Gënossenêchaft  allemande,  et  pour  lui  c'est  dans 
cette  catégorie  qu'il  faut  faire  rentrer  la  masse  des  associations  licites  non 
élevées  au  rang  de  corporations.  On  sait  d'ailleurs  que  cette  notion  de  la 
Genossenschaft  n'est  point  la  même  que  celle  d'Heusler  qui  y  voit  line  per- 
sonne Juridique,  ni  que  celle  de  Gierke  qui  admet  une  sorte  de  partage  des 
droits  entre  l'association  et  les  associés. 
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que  Ton  doit  régir  d'après  les  règles  du  contrat  de  société.  Les 
auteurs  qui  ont  défendu  ce  système  insistent  parfois  sur  l'idée 
qu'il  donne  satisfaction  à  tous  les  désirs  des  associations  et  que, 
pour  elles,  la  personnalité  morale  n'est  guère  qu'un  luxe  inutile 
et  peut-être  dangereux  (1).  Cela  ne  pourrait  être  vrai  que  si  l'on 
arrive  à  modifier  les  règles  de  la  societas  de  manière  à  la  rap- 
procher sensiblement  de  la  corporation.  Quelques-unes  des  mo- 
difications nécessaires  pour  cela,  telles  que  les  clauses  de  réver- 
sion, d'adjonction  indéfinie  de  nouveaux  membres,  de  survie  de 
l'association  aux  associés,  sont  à  la  rigueur  admissibles  sans 
infidélité  aux  principes  généraux  de  la  societas.  D'autres,  telles 
qae  la  [possibilité  pour  l'association  d'ester  en  justice  en  son 
propre  nom,  la  constitution  d'un  patrimoine  social  réservé  aux 
créanciers  sociaux,  et  formant  une  sorte  de  patrimoine  d'afl'ecta- 
tion,  ne  vont  pas  sans  souffrir  plus  de  difficultés.  Mais  il  m'est 
impossible  de  discuter  ici  les  thèses  si  ingénieuses  et  si  intéres- 
santes qui  ont  été  imaginées  pour  concilier  avec  les  règles  de  la 
societas  ces  diverses  combinaisons  (2),  thèses  qui  aboutissent 
tout  à  la  fois  à  démontrer  que  les  sociétés  proprement  dites, 
civiles  ou  commerciales,  ne  sont  point  des  personnes  morales, 
et  que  le  contrat  d'association  (à  le  supposer  licite)  suffit  à  tous 
les  besoins  de  la  vie  corporative.  Je  dois  me  borner  à  signaler 
le  mouvement  d'idées  qui  s'est  fait  en  ce  sens  dans  les  divers 
pays  latins. 

La  jurisprudence  belge  et  la  jurisprudence  italienne  ont  l'une 
et  l'autre,  cette  dernière  surtout,  admis  des  applications  diverses 
de  la  théorie  du  contrat  d'association  (3).  En  France,  on  ne  peut 
la  présenter  comme  ayant  triomphé,  et  la  situation  des  associa- 
tions licites,  quoique  non  personnalisées,  y  est  encore  fort 
incertaine.  La  jurisprudence  a  seulement  une  tendance,  très 
visible  depuis  quelques  années,  à  faire  une  situation  privilégiée 
à  certaines   associations  non   reconnues,  mais    ayant  un  but 

(1)  V.  Vareilles-Sommières,  Réfutation  des  idées  reçues  dans  ce  siècle  sur 
Vorigine  et  les  effets  de  la  personnalité  morale^  dans  Le  droit  d* association^ 
études  présentées  au  Congrès  présidé  par  M.  Lamy,  p.  162  et  suiv.;  et  La 
personnalité  morale.  Extrait  de  la  Revue  de  Lille^  1900,  n~  92  et  suiv. 

(2)  Mongin,  Revue  critique^  1890,  p.  714-715;  Saleilles,  Annales  de  droit 
commercialf  1895,  p.  10  et  suiv.;  1897,  p.  29  et  suiv.;  Manara,  Délie  societa 
di  commercio  irregolari,  n~  2  à  17. 

(3)  V.  pour  la  jurisprudence  belge,  Peschaud,  dans  le  Recueil  du  Conseil 
d*État,  p.  124  et  suiv.;  pour  la  jurisprudence  italienne,  Grunebaum,  dans 
le  même  Recueil^  p.  179  et  suiv.;  v.  aussi  Giorgi,  t.  VI,  p.  191-192. 


d'intérêt  général,  et  &  admettre  en  leur  faveur  l'existence  d'une 
sorte  de  demi-personnalité,  qu'elle  qualifie  d'individu  alité  juri- 
dique^ et  qui  leur  permet  du  moins  d'ester  en  justice  (1).  En 
outre,  c'est  le  système  du  contrat  d'association  qui  est  souvent 
admis  dans  les  nombreux  projets  et  propositions  de  lois  qu'a  fait 
éclore  depuis  trente  ans  la  question  de  la  liberté  d'association. 
Bien  peu  de  ces  projets  accorde  de  plein  droit  la  personnalité 
morale  aux  associations  qui  n'ont  pas  obtenu  la  reconnaissance 
comme    établissements    d'utilité    publique;    mais    la   plupart 
admettent  la  validité  du  contrat  d'association  et  en  tirent  des  con- 
séquences toutes  semblables  à  celles  que  les  théoriciens  ont  déjà 
essayé  de  faire  admettre  sous  l'empire  de  notre  droit  actuel  (2). 
C'est  aussi  ce  système  qui  a  triomphé,  à  peu  de  choses  près, 
dans  le  Code  civil  allemand,  lequel  d'ailleurs,  comme  je  l'ai 
exposé  plus  haut,  admet  la  personnalité  des  associations  beau- 
coup plus  facilement  que  notre  législation  actuelle.  La  question 
ne  se  pose  pour  lui  qu'à  l'égard  des  associations  qui  ne  se  sou- 
mettent pas  à  la  réglementation  légale,  très  simple  cependant, 
qu'il  organise.  Dans  ce  cas,  il  admet  (g  54)  qu'on  leur  appliquera 
les  règles  de  la  société.  Cette  disposition  ne  permet  pas  de  sou* 
tenir,  comme  cela  pourrait  se  faire  en  France,  que  ces  associa« 
tions  ont  au  moins  un  certain  degré  de  personnalité.  Car,  si  la 
condition  juridique  des  sociétés  est  encore  en  Allemagne  l'objet 
de  discussions  théoriques,  la  grande  majorité  des  auteurs  admet 
cependant  qu'elles  ne  constituent  point  des  personnes  morales, 
et  cette  opinion  est  confirmée  par  le  Code  civil  lui-même.  C'est 
donc  aux  règles  dérivées  de  la  societaa^  et  non  à  des  règles 
d'origine  corporative,  que  l'on  soumet  les  associations  non  per- 
sonnalisées. Leur  situation  devient  en  somme  fort  acceptable; 
car  il  ne  s'agit  pas  des  règles  de  la  pure  societas  romaine,  mais 
des  règles  d'un  contrat  de  société  modifié  par  le  principe  alle- 
mand de  la  propriété  en  main  commune  (art.  718,  C.  C).  Les 
apports  des  associés  forment  un  patrimoine  affecté  à  la  destina- 
tion sociale,  et  dont  les  associés  sont  copropriétaires,  mais  sans 
qu'aucun  d'eux  ait  sur  lui  de  véritables  droits  individuels,  tant 
que  subsistera  la  communauté.  Aucun  associé,  par  conséquent, 

(1)  Cass.,  25  mai  1887,  D.,  87,  1,  289;  Dijon,  15  mars  1899,  D.,99,  2,  200. 

(2)  C'est  en  particulier  la  sblution  du  projet  déposé  par  le  ministère  Wal- 
deck-Rousseau.  V.  le  rapport  de  M.  Trouillot  sur  ce  projet  pt  sur  diverses 
propositions  de  loi,  dans  TO/f.  Doc.  Pari.  Ch.,  1900,  p.  1247  (Annexe  1692, 
séance  du  12  juin  1900). 
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ne  peut,  pendant  la  durée  de  Tassociation,  ni  disposer  de  sa 
part,  ni  demander  le  partage;  les  créanciers  des  associés  ne 
peuvent  saisir  la  part  de  leur  débiteur  dans  le  patrimoine  social. 
D'autre  part,  l'association  peut  survivre  à  ses  membres,  et  ad- 
mettre qu'ils  pourront  se  retirer  à  volonté  sans  avoir  à  invoquer 
contre  elle  aucun  droit.  Les  différences  qui  subsistent  entre 
l'association  ainsi  constituée  et  la  personne  morale  se  réduisent 
pratiquement  à  trois  points  :  l'acquisition  des  droits  pour  les- 
quels est  requise  une  inscription  sur  livre  foncier  (tel  que  le 
droit  de  propriété  immobilière)  ne  peut  se  faire  qu'au  nom  des 
associés  individuellement;  c'est  aussi  au  nom  des  associés  indi- 
viduellement que  doivent  être  introduits  les  procès  dans  les- 
quels l'association  est  demanderesse;  enfin,  les  associés  gérants 
sont  soumis  dans  leur  gestion  à  une  responsabilité  personnelle 
et  solidaire.  A  ces  différences,  il  faut  peut-être  en  ajouter  deux 
autres,  qui  sont  sujettes  à  controverse  :  l'une  serait  qu'en  prin- 
cipe les  associés*  restent  tenus  'subsidiairement  des  dettes 
sociales;  l'autre  que  l'association  serait  soumise,  en  matière  de 
responsabilité  pour  fautes,  à  d'autres  règles  que  la  corporation. 
Quoi  quMl  en  soit  de  ces  deux  derniers  points,  on  a  pu  dire  avec 
raison  que  ces  différences  suffisent  pour  rendre  désirable  à  toute 
association  l'acquisition  de  la  personnalité  morale,  mais  qu'elles 
ne  sont  pas  assez  importantes  pour  empêcher  l'association  non 
personnalisée  d'agir  conformément  à  son  but  (1), 


VI 


Les  développements  précédents,  si  sommaires  soient-ils,  per- 
mettent de  constater  les  principaux  courants  d'idées  qui  sont 
parvenus  à  influer  sur  les  législations  positives  des  peuples  qui 
nous  entourent.  Le  principal  de  ces  courants  est  celui  qui  a  peu 
à  peu  miné  le  système  de  la  fiction;  de  moins  en  moins, 
semble-t-il,  on  est  porté  à  considérer  la  personnalité  morale 
comme  une  pure  création  de  l'État.  L'association,  notamment, 
renferme  en  elle  tous  les  germes  de  la  personnalité  ;  l'État  ne  la 
crée  point,  il  se  borne  à  en  reconnattre  l'existence.  Si  donc  on 
s'en  tenait  à  la  question  purement  technique,  qui  est  celle  du 

(1)  Planck,  Bûrgerl.  Gesetsbuehy  i.  I,  sur  le  f.  54,  note  3.  Cpr.  aux  déve- 
loppements de  cet  auteur  la  note  de  M.  Saleilles,  dans  le  Bulletin  de  la 
Société  de  Législation  comparée^  août-septembre  1899,  p.  452. 
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droit  privé  :  esUl  conforme  à  la  nature  même  de  l'association 
de  la  considérer  comme  personne  morale?  on  aboutirait  au 
système  qui  consacre,  d'une  manière  générale  et  absolue,  la 
personnalité  de  toute  association  licite.  Mais  cette  question  tech- 
nique ne  se  pose  point  seule.  Il  faut  se  demander  aussi,  au 
point  de  vue  du  droit  public,  si  TËtat  ne  trouve  pas,  dans  la 
mission  qui  lui  incombe  de  faire  régner  l'ordre  et  la  sûreté 
publique,  des  motifs  d'empêcher  certaines  associations,  même 
licites,  d'arriver  jusqu'à  la  personnification.  Les  théories  nou- 
velles qui  nient  le  pouvoir  créateur  de  l'État  n'entendent  nulle* 
ment  nier  ses  pouvoirs  de  police  en  cette  matière.  Seulement, 
il  en  résulte  que  Tappréciation  de  l'État  ne  peut  être  purement 
arbitraire;  ce  n'est  pas  celle  du  créateur  qui  peut  à  volonté 
laisser  dans  le  néant  ou  appeler  à  l'existence  l'être  auquel  il 
songe  à  donner  la  vie;  c'est  celle  d'une  autorité  chargée  d'une 
mission  spéciale,  dotée  en  vue  de  cette  mission  de  larges  pou- 
voirs d'appréciation,  mais  qui  ne  doit  employer  ses  pouvoirs 
qu'en  vue  de  la  mission  qui  lui  est  confiée. 

En  partant  de  ces  idées,  il  sera  naturel  d'abord  que  TÉtat 
impose  aux  associations,  pour  arriver  k  la  personnalité,'[certaines 
mesures  de  publicité  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  peuvent  avoir 
affaire  avec  elles.  C'est  à  cela  que  pourvoit  le  système  de  l'imma- 
triculation. En  outre,  l'État  pourra,  pour  certaines  catégories 
au  moins  d'associations,  se  réserver  le  soin  d'apprécier  s'il  ne 
sera  pas  dangereux  de  les  laisser  se  constituer  comme  personnes 
morales.  Sur  ce  point  la  réponse  ne  pourra  être  donnée  que 
d'après  la  situation  politique  concrète  de  chaque  pays.  Mais  il 
faut  retenir  d'abord  que  certains  pays,  tels  que  la  Suisse,  se 
sont  entièrement  privés  de  ce  droit;  ensuite  que,  même  dans 
les  pays  où.  il  a  été  jugé  nécessaire,  les  théories  nouvelles  ont 
pour  conséquence  de  le  faire  exercer  sous  la  forme  du  veto  et 
non  sous  celle  de  l'autorisation  préalable,  et  qu'il  y  a  déjà  là  un 
progrès  réel. 

Un  autre  courant  d'idées,  très  digne  d'attention,  est  celui  qui 
concerne  la  situation  des  associations  non  personnalisées.  Il  est 
très  important  de  régler  d'une  manière  précise  la  situation  de 
ces  associations.  Beaucoup  d'auteurs  vont  même  jusqu'à  dire 
aujourd'hui  que  cette  question-là  est  la  question  capitale,  et 
qu'un  bon  régime  des  associations  non  personnalisées  est  de 
nature  à  rendre  inutile  la  notion  môme  de  personnalité  morale 
en  cette  matière.  Je  n'en  crois  rien  pour  ma  part  ;  les  combinai- 
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sons  diverses  qui  se  rattachent  à  la  théorie  du  contrat  d'associa* 
tion  ne  me  paraissent  pas  donner  satisfaction  intégrale  aux 
aspirations  de  ceux  qui  unissent  leurs  efforts  en  vue  d'un  but 
quelque  peu  lointain  à  poursuivre  en  commun.  Du  moins,  on 
peut  chercher  dans  ces  combinaisons  un  régime  subsidiaire  à 
appliquer  aux  associations  qui  ne  jugent  pas  à  propos  de  rem- 
plir les  formalités  nécessaires  pour  être  érigées  en  personnes 
morales  ;  ce  régime  sera  sans  doute  très  suffisant  pour  les  asso- 
ciations modestes,  qui  ne  réunissent  paa  un  très  grand  nombre 
de  membres  et  qui  n'ont  pas  de  longues  pensées  d'avenir.  A  ce 
point  de  vue,  l'étude  du  régime  subsidiaire  admis  par  le  Code 
civil  allemand  dans  le  §  54  parait  tout  h  fait  h  recommander. 


?•  QUESTION  DU  PROGRAMME  ; 

Les  associations  et.  la  personnalité. 


MÉBifoiRs  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Marccl  Mongln) 

Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Dijon, 

De  grands  efforts  ont  été  faits  depuis  quelques  années  pour 
analyser  la  notion  de  personne  morale,  pour  en  pénétrer  le 
caractère  intime,  et  déterminer  avec  plus  de  précision  qu'au- 
trefois les  effets  qui  lui  sont  propres  :  je  voudrais  ici  présenter 
sur  un  point  spécial  le  tableau  rapide  des  résultats  produits 
dans  notre  pays  par  ce  mouvement  doctrinal,  examiner  dans 
quelle  mesure  la  jurisprudence  s'y  est  associée,  montrer 
ainsi  comment  la  législation  française  peut  être  interprétée. 
La.  question  que  j'ai  spécialement  en  vue  consiste  à  savoir 
quels  sont  les  effets  propres  de  la  personnalité,  quelles  diffé- 
rences existent  réellement  entre  l'association  dotée  de  la 
personnalité  et  celle  qui  ne  profite  pas  de  cette  situation 
considérée  généralement  comme  privilégiée  (1).  Il  y  a  quel- 
ques années,  j'ai  essayé  de  traiter  ce  point  en  parlant  unique- 
ment des  sociétés  de  gains,  de  celles  qui  sont  conformes  à  la 
notion  donnée  par  l'article  1832  du  Code  civil  (2);  mais  le  pro- 

(1)  Pour  l'tiistorique,  consulter  Saleilles,  Étude  fur  l'histoire  des  sociétés 
en  commandite.  {Annales  de  droit  comm.y  1895,  1897.) 

{2)  Élude  sur  la  situation  juridique  des  sociétés  dénuées  de  personnalité, 
(Aev.  critique^  |390,  p.  697.) 
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blême  comporte  une  application  plus  générale,  il  se  pose  pour 
toutes  les  associations,  quel  que  soit  leur  caractère,  et  c'est 
sur  ce  terrain  plus  large  qu'il  sera  examiné.  Une  sera  d'ailleurs 
parlé  que  des  associations,  où  un  certain  nombre  d'hommes 
se  trouvent  réunis  en  vue  de  poursuivre  un  but  commun, 
d'appliquer  à  sa  réalisation  leurs  efforts  et  certaines  ressources 
déterminées,  où  Ton  trouve  ainsi  un  groupe  de  personnes 
physiques  pouvant  être  considérées  comme  co-propriétaires  du 
fonds  social;  je  laisserai  de  côté  les  problèmes  voisins  qui 
concernent  le  sort  des  établissements  et  des  fondations  où  un 
patrimoine  est  affecté  à  un  but  particulier,  mais  sans  que  l'on 
discerne  véritablement  les  propriétaires  de  ce  patrimoine.  Je 
laisserai  de  côté  aussi  les  problèmes  se  rattachant  à  la  légis- 
lation fiscale,  et  ceux  que  soulèvent  les  communautés  reli- 
gieuses,  soumises,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  reconnues,  à  une 
législation  spéciale  dont  les  conséquences  sont  encore  mal 
définies. 

C'est  une  solution  courante  dans  notre  droit  que  Tassocia- 
tion  ne  se  trouve  pas,  par  le  seul  fait  de  son  existence,  dotée  de 
la  personnalité  civile  :  il  est  constamment  admis  que  la 
Société,  même  la  pjus  licite,  la  plus  régulièrement  autorisée, 
ne  constitue  pas  ipso  jure  une  personne  jiu^idique;  l'autorisa- 
tion administrative  permet  à  la  Société  de  se  former  et 
d'exister,  elle  la  met  à  l'abri  des  articles  291  et  suivants  du 
Code  pénal,  mais  elle  ne  suffit  pas  à  créer  cet  être  distinct 
des  personnes  physiques,  que  nous  appelons  la  personne 
morale,  être  qui  suppose  d'autres  conditions  de  formation  (1). 
Il  8^-agit  de  savoir  en  quoi  se  séparent  ces  deux  catégories, 
d'examiner  si  les  associations  non  personnifiées  ne  peuvent 
pas  posséder,  par  la  simple  application  du  droit  commun  et 
par  la  force  des  clauses  sociales  expresses  ou  sous-entendues, 
les  droits  essentiels  qui  sont  nécessaires  à  leur  vie  juridique; 
si  la  seule  volonté  des  associés  ne  serait  pas  capable  de  créer 
ainsi  un  état  de  droit  se  rapprochant  très  sensiblement  de  la 
personnalité. 

La  législation  allemande  est  entrée  très  largement  dans 

(1)  Parmi  les  écrits  les  plus  récents  où  l'on  trouve  cette  solution  indi- 
quée, citons  :  Baudry  Lacantinerie  et  Colin  :  Traité  des  donations^  U  I, 
n*  330;  le  rapport  de  M.  CoteUe  dans  l'arrêt  de  Cass.  du  2  Janvier  1894,  D. 
1894,  1,  81;  Planiol,  7rat7e  <;e  droit  dvH.i.  I,  n*  705  ;  CapiUnt,  Introduction 
à  l'étude  du  droit,  p.  119. 
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tette  voie  :  l'article  54  du  Code  civil  allemand  implique  qu'uù 
grand  nombre  d'associations,  bien  que  privées  de  personna- 
lité, pourront  constituer  une  situation  qui  s'en  rapproche 
beaucoup,  et  notamment,  ce  qui  est  essentiel,  constituer  un 
patrimoine  aflfecté  à  l'œuvre  sociale  (Saleilles,  notes  sur  l'ar- 
ticle 54,  Bull.  Soc.  Lég.  comp.,  août  99,  p.  455);  elles  auront 
aussi  une  demi-capacité  judiciaire  leur  permettant,  sinon 
d'assigner,  au  moins  d'être  assignées  par  les  tiers  (Ibid., 
p.  458).  Nous  croyons  que  notre  droit,  tel  qu'il  est  actuelle- 
ment constitué,  ne  s'oppose  nullement  à  l'organisation  d'un 
résultat  semblable,  et  que  pour  l'obtenir  il  suffit  à  l'interprète 
d'invoquer  les  principes  généraux  sur  la  propriété  et  la 
liberté  des  conventions;  on  se  rapproche  ainsi  beaucoup  de 
l'état  juridique  que  M.  Michoud,  dans  ses  remarquables  études 
sur  la  personnalité,  indique  comme  étant  le  plus  juste  et 
comme  formant  la  conclusion  logique  de  sa  doctrine  :  admettre 
que  toute  association  licite  doit  être  douée  de  personnalité  (1). 
Si  cette  formule  n'est  pas  encore  dans  l'état  actuel  complète- 
ment vraie,  nous  verrons  qu'il  s'en  faut  de  bien  peu,  et  que 
peut-être  le  véritable  intérêt  de  l'autorité  publique  serait  de 
diminuer  encore  les  différences,  d'atténuer  cette  situation 
hybride  où  une  association  dont  l'existence  régulière  est 
reconnue  ne  constitue  pas  cependant  une  personne  juri- 
dique. 

Si  nous  considérons  les  droits  essentiels  à  la  vie  d'une 
association,  ceux  qui  servent  de  fondement  aux  autres,  nous 
voyons  qu'il  en  est  deux  qui  tiennent  le  premier  rang  :  1*»  il 
faut  que  l'association  ait  un  patrimoine  distinct,  qui  soit 
réservé  à  l'œuvre  sociale,  qui  ne  puisse  pas  être  atteint  par 
les  actes  individuels  des  associés,  saisi  par  leurs  créanciers 
personnels;  2<>  il'faut  qu'elle  ait  la  capacité  judiciaire,  qu'elle 
puisse  agir  en  justice  soit  comme  demanderesse,  soit  comme 
défenderesse,  sans  que  tous  les  associés  figurent  en  nom  dans 
rinstancé.  Munie  de  ces  deux  droits,  elle  peut  vivre  régulière- 
ment, constituer  un  patrliiioine  social  dont  la  gestion  lui  est 
assurée,  passer  les  contrats,  inspirer  confiance  aux  tiers,  qui 
traiteront  avec  elle  dans  les  mêmes  conditions  qu'avec  une 
personne  ordinaire.  Si  en  outre  elle  veut  augmenter  large- 
ment sa  fortune,  elle  fera  son  possible  pour  recevoir  des 

(1)  Michoud.  La  notion    de  personnalité  morale,  {Rev.  de  droit  public^ 
t899,  p.  223). 
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libéralités;  la  capacité  de  recevoir  les  dons  et  legs,  qui  n'est 
pas  une  condition  de  vie,  sera  du  moins  un  moyen  d'action 
puissant;  il  y  a  donc  lieu  d'examiner  quelles  sont  les  diffé- 
rences que  crée  sur  ce  point  la  personnalité.  L'étude  de  ces 
diverses  manifestations  de  l'activité  sociale,  sans  corres- 
pondre à  toute  la  vie  juridique  d'une  association,  comprendra 
donc  les  actes  les  plus  importants.  Lorsqu'elle  aura  été  faite, 
il  sera  utile  de  terminer  par  un  examen  rapide  des  conditions 
nécessaires  à  l'acquisition  de  la  personnalité  véritable;  la 
question  forme  le  complément  naturel,  et  en  quelque  sorte 
la  conclusion  des  précédentes  :  s'il  apparaît  que  la  distinction 
entre  les  deux  classes  d'associations  se  réduise  à  peu  de 
chose,  l'interprète  sera  conduit  à  reconnaître  plus  facilement 
l'existence  de  la  personnalité,  et  le  législateur  pourra  accepter 
une  réforme  libérale  comme  le  prolongement  logique  du  droit 
déjà  existant. 

I 

Indépendance  du  patriiioinb  social. 

Une  association  s'est  formée,  elle  a  réuni  des  adhérents, 
des  capitaux,  fixé  des  cotisations  ou  des  parts  de  souscriptions, 
désigné  des  administrateurs;  lorsqu'elle  n'a  pas  la  personna- 
lité juridique,  son  patrimoine  va  être  la  propriété  de  la 
masse  des  associés  :  les  membres  d'un  cercle,  d'une  société 
littéraire,  musicale,  apparaissent  ainsi  comme  copropriétaires 
indivis  de  l'actif  social  (1).  Tout  associé  nouveau  acquiert  une 
quote-part  de  cette  copropriété,  tout  associé  démissionnaire 
abandonne  celle  qui  lui  appartenait. 

Si  l'on  interprète  la  formation  juridique  ainsi  établie  en  ce 
sens  que  chaque  associé,  étant  copropriétaire,  pourra  disposer 
à  son  gré  d'une  part  des  biens  sociaux,  que  ses  créanciers  per- 
sonnels auront  le  droit  de  saisir  cette  part,  il  est  visible  que 
Ton  crée  pour  la  société  une  situation  constamment  menacée, 
que  cette  situation  est  tout  à  fait  contraire  aux  engagements 
réciproques  qu'ont  pris  les  associés,  qu'elle  prive  la  masse 
d'un  patrimoine  sur  lequel  elle  a  le  droit  de  compter,  et 
qu'elle  organise  au  profit  des  créanciers  personnels  un  avan- 

(1)  Saleilles,  Société  en  commandite ^  n"  54. 
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tage  auquel  ils  n'ont  véritablement  aucun  titre.  Une  pareille 
interprétation  serait-elle  exacte  ? 

J'ai  essayé  de  prouver  que  pour  les  sociétés  de  gains  rien 
de  pareil  n'existe,  queUarticle  1860,  Code  civil,  suffit  à  écarter 
le  droit  individuel  de  Tassocié,  ainsi  que  les  poursuites  de  ses 
créanciers  personnels,  et  qu'il  ne  contient  à  cet  égard  qu'une 
application  rationnelle,  toute  logique,  du  régime  établi  par  la 
volonté  des  contractants  [Rev,  crit.^  1890,  p.  700  et  suiv.).  Le 
système  que  j'ai  ainsi  soutenu  a  reçu  dans  la  suite  de  pré- 
cieuses adhésions,  et  particulièrement  celle  de  M.  Thaller, 
qui,  après  l'avoir  combattu  dans  la  première  édition  de  son 
Traité  de  Droit  commercial,  Taccepte  maintenant  dans  son  en- 
semble, avec  les  autres  solutions  qui,  suivant  moi,  déterminent 
la  situation  des  sociétés  non  personnifiées  (1).  L'assimilation 
que  notre  savant  collègue  établit  entre  les  diverses  espèces 
de  sociétés  est  telle,  qu'il  parait  bien  regarder  le  mot  de  per- 
sonne morale  comme  une  simple  forme  de  langage,  destinée 
îï  exprimer  d'une  manière  saisissante  la  situation  faite  à  toute 
société  qui  n'a  pas  caché  son  existence  aux  tiers  (n®  293  et 
suiv.).  Ce  serait  une  expression  synthétique  qui  résume  diffé- 
rents effets  juridiques,  et  qui  rend  plus  visible  le  mécanisme 
de  leur  formation,  en  créant  un  support  bien  apparent  aux 
droits  que  fait  naître  la  vie  sociale  (Cf.  Manara,  Délie  So- 
cieta  di  commercio  irregolari^  Tiu'in  1898.  En  sens  contraire  : 
Meynial,  note  sous  Cass.,  23  février  1891,  dans  Sirey,  1892, 
1,  73).  On  peut  citer  aussi  comme  se  rapprochant  de  cette  doc- 
trine l'arrétde  la  Cour  de  Grenoble  du9décembre  1890,  rapporté 
dans  Sirey  avec  l'arrêt  de  Cass.  du  2  mars  1892  (S.  1892,  1 ,  497) . 
L'arrêt  de  Grenoble,  sans  admettre  d'une  façon  ferme  le  prin- 
cipe de  la  personnalité  des  sociétés  civiles,  indique  que  la  so- 
ciété crée  tout  au  moins  par  elle-même  un  intérêt  distinct  de 
celui  de  ses  membres,  qu'il  n'appartient  à  aucun  des  associés 
d'aliéner  une  partie  du  patrimoine  social,  même  dans  la 
limite  de  son  intérêt  personnel  ;  cela  semble  bien  indiquer 
que  la  personnalité  n'est  pas  nécessaire  pour  créer  Taffecta- 
tion  du  patrimoine  à  l'œuvre  sociale.  Et  si  l'on  veut  aller  au 
fond  des  choses,  sans  s'arrêter  à  la  formule  parfois  trompeuse 
des  systèmes,  n'apparait-il  pas  que  la  jurisprudence  a  été  pous- 
sée depuis  longtemps  vers  cette  doctrine  ?  Nous  voyons  que 

(1)  Thaller,  Traité  élém,  de  droit  comm*j  2*  édit.,  n»  276  et  suiv. 
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par  de  nombreux  arrêts  elle  avait  repoussé  pour  les  sociétés 
civiles  le  droit  d'agir  en  justice  (note  Meynial  précitée. 
S.  92,  1,  73.  Cf.  ma  note  sous  le  môme  arrêl,  Pand.  franc, 
92,  1,  97);  il  faut  aller  jusqu'à  l'arrêt  du  2  mars  1892  (S.  92, 
1,  407  et  la  note  de  M.  Meynial)  pour  trouver  cette  capacité 
judiciaire  reconnue  par  une  décision  précise  ;  l'ensemble  des 
décisions  antérieures  à  1892  excluait  bien  l'idée  de  personna- 
lité, car  pourquoi  une  personne  juridique  aurait-elle  été  inca- 
pable d'ester  en  justice?  Puis  lorsqu'il  s'agissait  de  statuer  sur 
les  actes  d'aliénation,  d'hypothéqué,  la  Cour  suprême  procla- 
mait à  cet  égard  l'idée  de  personnalité  et  repoussait  les  con- 
séquences des  actes  individuels  faits  par  un  associé  non 
administrateur.  Au  fond,  l'ensemble  de  ces  solutions  impli- 
quait qu'une  société,  sans  être  personne  morale  proprement 
dite,  possède  cependant  la  maîtrise  et  l'indépendance  du  pa- 
trimoine social. 

Tenons  désormais  cette  solution  comme  admise,  et  recher- 
chons si  on  peut  l'étendre  aux  associations  ordinaires.  On  ne 
pourra  faire,  à  coup  sûr,  aucune  objection  à  une  pareille  ex- 
tension si  on  considère  l'article  1860,  ainsi  que  je  l'ai  proposé, 
comme  n'étantdestinéqu'àfixerunerèglededroit  commun. Bien 
plus,  la  séparation  entre  l'intérêt  propre  de  l'associé  et  l'inté- 
rêt social  devient  ici  tellement  tranchée, tellement  visible,que 
la  confusion  totale  des  patrimoines  apparaît  comme  plus  con- 
damnable encore.  Conçoit-on  que  dans  un  cercle,  dans  une 
société  artistique,  où  divers  objets  se  trouvent  mis  en  com- 
mun, un  membre  non  administrateur  puisse  aliéner  à  son  gré 
une  quote-part  de  ces  biens  collectifs,  conçoit-on  que  ses 
créanciers  personnels  viennent  pratiquer  des  saisies  sur  l'hôtel 
et  le  mobilier  de  l'association  ?  L'article  1860,  avec  toutes  les 
conséquences  qu'il  comporte,  ne  doit-il  pas  être  appliqué  tout 
aussi  complètement  qu'à  l'égard  des  sociétés  civiles  de  gains? 

Si  l'associé,  membre  d'une  société  proprement  dite,  a  pu 
valablement  établir  une  copropriété  indivise  à  l'abri  de  ses 
actes  personnels  pendant  toute  la  durée  de  la  société,  rien  ne 
l'empêche  de  constituer  un  régime  semblable  pour  les  biens 
qui  se  rattachent  au  cercle  dont  il  fait  partie  ;  comme  membre 
d'un  cercle  non  constitué  en  personne  morale,  il  a  bien  droit 
à  une  quote-part  de  patrimoine,  mais  cette  part,  il  n'a  pas  le 
droit  d'en  toucher  une  parcelle  en  dehors  des  règlements  sta- 
tutaires, pendant   toute  la  durée  de  l'association,  et  il  ne 


i 
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peut  constituer  au  profit  de  ses  créanciers  aucun  droit  de 
saisie. 

Une  menace  est  à  prévoir  cependant  pour  la  conserva- 
tion du  fonds  social  :  chaque  associé  ne  pourra- t-il  pas  à  tout 
moment  demander  le  partage  du  fonds  commun?  Armé  de 
la  règle  que  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  Vindivision,  ne  lui 
suffira-t-il  pas  de  réclamer  la  dissolution  de  l'association 
avec  le  partage  des  biens  ?  Et  s'il  est  investi  véritablement  I 

d'un  droit  aussi  large,  on  conçoit  que  ses  créanciers  Texçr-  i 

cent  en  son  lieu  et  place,  et  viennent  par  ce  moyen  détruire  la  ! 

cohésion  du  fonds  social,  exercer  leurs  droits  sur  les  biens  j 

qui  composeront  la  part  de  leur  débiteur. 

Écartons  d*abord  une  pareille  revendication  de  la  part  des 
créanciers.  En  admettant  le  droit  propre  de  chaque  associé,  il 
apparaît  tout  au  moins  que  ce  droit  doit  être  considéré  comme 
attaché  à  la  personne,  que  son  exercice  ne  peut  dépendre  que 
de  la  libre  volonté  du  débiteur.  La  demande  de  partage  du 
fonds  social,  alors  qu'aucune  cause  légitime  de  dissolution  ne 
se  présente,  implique  chez  Tassocié  une  absence  de  scrupule 
poussée  à  l'extrême,  une  véritable  déloyauté  :  est-ce  là  un  droit 
qui  puisse  être  exercé  contre  sa  volonté  ?  Conçoit-on  que  ses 
créanciers  le  forcent  à  quitter  un  cercle,  à  détruire  une  asso- 
ciation dans  laquelle  il  tient  à  rester  ?  peuvent-ils  lui  imposer 
de  force  une  demande  aussi  inusitée,  avec  le  déshonneur  de 
réclamer  une  partie  des  biens  affectés,  dans  l'intention  com- 
mune et  d'après  les  engagements  de  tous,  à  un  but  d'utilité 
générale  ?  Jamais  il  ne  vient  à  l'idée  d'un  créancier  de  compter 
pour  son  paiement  sur  les  biens  des  diverses  associations  de 
charité  ou  de  distraction,  dont  son  débiteur  peut  faire  partie: 
on  ne  change  aucune  des  prévisions  possibles  en  mettant  ces 
biens  à  l'abri  de  pareilles  poursuites. 

Reste  le  droit  de  l'associé  lui-même.  Dans  la  pratique, 
on  peut  dire  que  jamais,  sans  doute,  il  ne  s'exercera  :  la  bonne 
foi  et  le  souci  de  l'opinion  publique  empêcheront  un  associé, 
si  avide  soit-il,  de  mettre  ainsi  l'association  au  pillage  ;  il  est 
bon  cependant  d'examiner  si,  dans  la  rigueur  du  droit,  cela 
est  possible.  Même  sur  le  terrain  purement  juridique,  je  crois 
qu'une  pareille  prétention  doit  être  écartée,  et  que  l'associa- 
tion arrivera  sans  beaucoup  de  peine  à  défendre  ses  biens 
contre  la  rapacité  de  quelques-uns  des  individus  qui  la  com- 
posent. 

Tome  II.  '» 
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Très  souvent  d'abord  Tassociô  se  verra  opposer  les  clauses 
expresses  de  l'acte  social,  en  vertu  duquel  les  biens,  en  pas  de 
dissolution,  doivent  revenirà  quelque  établissement  public  ouà 
une  association  poursuivant  un  but  analogue  :  chaque  membre 
a  renoncé  à  son  droit  précisément  pour  les  cas  où  le  groupe  vien- 
drait à  se  dissoudre.  Et  si  la  clause  n'existe  pas  expressément, 
il  sera  possible  bien  souvent  de  la  suppléer  :  on  pourra  la  con- 
sidérer dans  rintention  commune  des  contractants  comme 
sous-entendue,  parce  qu'une  personne  adhère  à  une  société, 
non  pour  partager  un  patrimoine,  mais  pour  assurer  une 
meilleure  exécution  d'une  œuvre  déterminée;  on  opérera  ainsi, 
au  lieu  d'un  partage  individuel  d'une  révoltante  injustice,  une 
attribution  conforme  aux  vues  qui  ont  présidé  à  la  fondation 
de  la  société.  De  telles  clauses  seront-elles  frappées  de  nul- 
lité? Personne  ne  le  soutiendrait  :  l'associé  a  le  droit  de  re- 
noncer d'avance  à  sa  part  dans  un  fonds  commun,  en  vue  de 
certaines  éventualités  déterminées. 

Il  faut  écarter  aussi  pour  un  seul  associé  le  droit  d'imposer 
à  son  gré  la  cessation  de  l'indivision.  L'article  815,  Gode 
civil,  n'est  pas  fait,  tout  le  monde  en  convient,  pour  la  société 
de  gains,  dont  la  durée  peut-être  fixée  d'avance  librement  par 
les  particuliers.  Est-il  bien  hardi  de  dire  qu'il  ne  s'applique 
pas  non  plus  aux  associations,  que  les  associés  peuvent  con- 
venir de  laisser  le  patrimoine  indivis  pendant  une  période 
prolongée,  qu'ils  sont  liés  par  cette  convention,  et  qu'ils  ont 
ainsi  la  faculté  de  créer  une  indivision  forcée  pour  une 
période  bien  supérieure  à  cinq  ans  ?  Si  une  société  de  lecture 
est  arrivée  à  se  constituer  une  bibliothèque,  on  imagine  diffi- 
cilement qu'un  sociétaire  ait  le  droit,  à  un  moment  donné,  de 
réclamer  sa  part  de  livres,  et  qu'il  faille  frapper  de  nullité 
toute  clause  qui  exclurait  un  droit  aussi  exorbitant.  Afllrmons 
donc  que  le  droit  se  trouve  d'accord  sur  ces  points  avec  les 
nécessités  du  fonctionnement  régulier  de  la  vie  sociale,  que 
l'association  a  constitué  un  régime  d'indivision  auquel  l'acte 
individuel  d'un  associé  ne  peut  pas  porter  atteinte  pendant 
toute  la  durée  fixée,  et  que  la  masse  se  trouve  ainsi  en  sécurité 
pour  la  conservation  de  son  patrimoine  ;  la  souplesse  des  con- 
ventions privées  est  assez  grande  pour  constituer  ce  régime 
spécial.  L'État  interdira  l'association,  s'il  la  juge  dangereuse 
ou  s'il  se  défie  de  son  action  ;  mais  lorsqu'elle  est  licite,  au- 
torisée, elle  aura  la  disposition  exclusive  de  son  patrimoine 
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aussi  sûrement  que  si  elle  était  dotée  de  personnalité  (1). 

II 

Capacité  judiciaire. 

Si  Ton  se  place  au  point  de  vue  rationnel,  on  n'aperçoit  au- 
cun motif  valable  qui  empêche  l'administrateur  d'une  société , 
désigné  à  cet  effet,  de  figurer  en  justice  comme  représentant 
in  globo  la  totalité  des  associés  ;  on  ne  voit  pas  pourquoi  dans 
un  exploit  d'assignation  il  faudrait  désigner  par  leur  nom, 
domicile  et  profession  tous  les  membres  de  l'association,  pour- 
quoi il  faudrait  remettre  à  chacun  une  copie  de  l'exploit.  Le 
procès  se  poursuit  contre  une  collectivité,  contre  le  groupe  des 
associés  considérés  tous  ensemble,  et  ayant  donné  pouvoir  à 
leur  représentant  commun  ;  l'adversaire  ne  se  trouve  en  rap- 
port qu'avec  ce  groupe,  il  ne  débat  pas  ses  intérêts  avec  cha- 
que personne  prise  isolément.  Il  est  utile  sans  doute  que 
l'administrateur  offre  de  justifier  des  pouvoirs  qui  lui  sont 
donnés  pour  représenter  les  adhérents  ;  mais,  lorsque  ces 
pouvoirs  sont  certains,  prouvés,  que  signifie  cette  formalité 
vexatoire  de  Texploit  individuel,  qui  souvent  empêchera  les 
tiers  d'obtenir  justice  contre  la  société,  qui  paralysera  leurs 
droits  par  l'impossibilité  de  connaître  les  noms,  la  demeure 
des  associés,  et  par  les  frais  de  significations  aussi  nom- 
breuses ?  La  solution  qui  se  présente  comme  pouvant  seule 
donner  satisfaction  aux  intérêts  en  présence  est  celle  qui  per- 
met à  l'administrateur  d'agir,  non  pas  sans  doute  comme 
représentant  d'un  être  moral  que  nous  supposons  ne  pas  exis' 
ter,  mais  comme  représentant  des  associés  eux-mêmes,  dési- 
gnés simplement  par  une  expression  collective  suffisamment 
claire.  M.  Lyon-Caen  indique  que  c'est  la  solution  admise  en 
Angleterre  pour  les  partnerships^  sociétés  analogues  à  nos  socié- 
tés en  nom  collectif,  mais  ne  jouissant  pas  de  la  personnalité. 
(Note  sous  cass.  25  mai  1887,  S.  88,  1,  161  m  fine). 

Le  motif  traditionnel  que  Ton  invoque  |pour  écarter  dans 
notre  droit  ce  mode  de  comparaître  est  tiré  du  vieil  adage, 

(1)  Cf.  sur  toute  cette  matière  Touvrage  qui  a  été  très  discuté,  mais  qui 
contient  tant  de  vues  exactes,  de  M.  de  Vareillea-Sommières  ;  Du  contrat 
(fasêociationt  p.  3  et  suiv^ 
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singulièrement  fautif  en  sa  rédaction,  que  nul  ne  plaide  en 
France  par  procureur,  hors  le  roi.  On  est  bien  d'accord  pour 
reconnaître  que,  malgré  cette  maxime  à  Taspect  redoutable, 
notre  droit  n'empêche  nullement  de  constituer  un  mandataire 
pour  soutenir  le  procès  ;  elle  implique  simplement  cette  vérité 
de  bon  sens  que  la  personne  du  représentant  s'efface  derrière 
celle  du  représenté,  que  celui-ci  seul  profite  ou  souffre  de  la 
condamnation,  et  que  la  rédaction  des  actes  de  procédure 
doit  être  conçue  de  manière  à  mettre  cette  situation  en  pleine 
évidence,  à  faire  connaître  avec  certitude  l'adversaire  contre 
lequel  la  lutte  est  soutenue.  De  là  résulterait  cette  consé- 
quence formaliste  que  les  noms  des  associés  doivent  figurer 
dans  l'instance  (Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  comm., 
t.  P',  p.  421). 

Mais  il  faut  dire  que  la  doctrine  et  même  la  jurisprudence 
dessinent  un  mouvement  de  réaction  bien  net  contre  cet 
excès  de  formalisme,  et  s'efforcent  de  se  rapprocher  de  la 
solution  rationnelle  du  problème. 

Parmi  les  attaques  que  la  doctrine  a  dirigées  contre  cette 
interprétation,  il  faut  citer  l'étude  si  judicieuse  qui  a  été  faite 
par  M.  Percerou  [Rev,  bourguin.  de  Censeig.  super.,  1898,  p.  26). 
L'auteur  montre  qu'il  faut  ramener  l'application  pratique  de 
la  maxime  aux  solutions  qu'exige  la  logique,  et  il  conclut 
que  même  dans  l'état  actuel,  sans  supposer  la  nécessité  d'une 
l'éforme  législative,  l'assignation  est  valablement  donnée 
dans  la  forme  que 'nous  indiquons.  M.  Thaller,  lui  aussi, 
s'associe  à  cette  solution,  qui  supprime  un  formalisme  nui- 
sible, et  qui  donne  satisfaction  à  tout  ce  que  peut  exiger 
l'intérêt  du  plaideur  (Thaller,  Droit  comm,,  2«  éd.,  n»306).  — 
En  tous  cas,  si  la  solution  en  droit  positif  laisse  encore 
subsister  quelque  doute,  une  réforme  législative  ne  fait  pas 
naître  de  difficulté  sérieuse,  et  on  peut  dire  que  l'accord  est  à 
peu  près  établi  sur  son  utilité  :  rien  ne  serait  plus  simple,  en 
dehors  de  toute  réforme  d'ensemble  sur  le  droit  d'association, 
que  de  reconnaître  par  un  texte  le  droit  pour  l'administrateur 
d'assigner  ou  d'être  assigné  comme  représentant  de  l'ensem- 
ble des  associés.  (En  ce  sens,  Lyon-Caen  et  Renault.,  Traité 
de  droit  com,^  t.  1<^%  n®  422  et  la  note.) 

Déjà  la  jurisprudence  est  entrée  largement  dans  cette  voie  : 
conduite  par  le  besoin  de  justice,  par  le  sentiment  des  néces- 
sités sociales  avec  lesquelles  la  pratique  la  met  aux  prises,  elle 
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atténue  peu  à  peu  les  rigueurs  de  Tiaterprétation  tradilionnelle, 
elle  accorde  la  capaeitéijudieiaire  à  des  groupements  auxquels 
on  l'avait  longtemps  reltir^ée.  L'incapacité  des  sociétés  civiles, 
qui  avait  été  si  étrangement  maintenue,  malgré  la  reconnais- 
sance de  leur  personnalité,  se  trouve  effacée  maintenant  par 
Tarrét  de  cassation  du  2  mai  1892, signalé  plus  haut.  Et  voici  que 
depuis  quelques  années  une  thèse  importante  acquiert  droit 
de  cité  dans  les  arrêts  :  formulée  à  l'occasion  des  sociétés  de 
courses,  elle  a  une  portée  beaucoup  plus  large  et  peut  trouver 
son  application  pour  une  multitude  d'associations.  Toute  une 
série  d'arrêts  reconnaissent  que  des  sociétés  de  courses,  sim- 
plement autorisées  suivant  la  forme  administrative,  dénuées 
de  personnalité,  peuvent  cependant  comparaître  en  justice  par 
l'intermédiaire  de  leur  administrateur;  elles  possèdent,  disent 
les  arrêts,  une  individualité  propre  qui  les  rend  capables  de 
soutenir  les  procès  se  rapportant  à  leur  entreprise;  si  elles 
n'ont  pas  la  pleine  personnalité  qui  leur  donnerait  le  droit  de 
recevoir  les  dons  et  legs,  au  moins  possèdent-elles  la  capacité 
judiciaire.  Et  les  motifs  ne  réservent  pas  ce  droit  à  une  seule 
espèce  de  société  ;  ils  l'accordent  à  toutes  les  associations  for- 
mées dans  un  but  d'intérêt  général  et  approuvées  par  les 
pouvoirs  compétents  :  elles  puisent  leur  droit,  dit  la  Cour  de 
cassation,  tant  dans  la  nature  de  leur  objet  que  dans  cette  adhé- 
sion de  l'autorité  publique  (Gass.,  25  mai  1887, 8.88,  1,  161,  *-« 
3  janv.  1894,  S.  94, 1 ,  129,  et  les  notes  de  M.  Lyon-Gaen,  Rouen, 
27  déc.  1899.  Rev.  deB  soc,  1900,  p.  182, 213).  Il  faut  citer  aussi, 
dans  le  même  sens,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon  admettant 
à  plaider  une  société  de  pécheurs  à  la  ligne  (15  mars  1899, 
Rev,  des  âoc,  1899,  p.  303,  331);  notons  toutefois  un  jugement 
du  tribunal  civil  de  Lyon  qui  s'écarte  de  cette  doctrine  en  ce 
qui  concerne  les  Bourses  du  travail  (19  mars  1899,  Rev.  de% 
«oc,  1899,  p.  503,  504)  (1). 

Il  ne  faut  pas  se  dissimuler  que,  si  Ton  s'en  tient  aux  solutions 
traditionnelles  sur  les  formes  de  l'action  en  justice,  le  motif 
donné  parla  Cour  de  cassation  parait  bien  incertain;  comment 
comprendre  qu'une  société  ne  constitue  pas  un  être  juridique, 
même  fictif,  et  puisse  cependant  soutenir  un  procès  en  son 
nom?  comment  s'expliquer  cette  sorte  de  demi-personnalité 
qui  existerait  pour  les  procès  et  non  pour  les  autres  actes 

(1)  Cr.  au  sujet  de  cette  individualité  spéciale,  Planiol,  Droit  civil,   1. 1, 
n«  788  et  suiv. 
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juridiques?  N'est-elle  pas  tout  aussi  arbitraire  que  cette  autre 
demi-personnalité,  reconnue  autrefois  aux  sociétés  civiles, 
mais  qui,  pour  elles,  excluait  précisément  le  droit  d'agir  en  jus- 
tice? Aussi  M.  Lyon-Caen,  dans  les  notés  citées  plus  haut, 
attaque-t-il  justement  cette  jurisprudence  comme  contraire 
aux  principes  rigoureux  au  droit. 

Mais  il  faut  considérer  les  solutions  nouvelles  comme  des 
efforts  méritoires  faits  par  la  Cour  suprême  pour  lutter  contre 
une  application  excessive  de  la  régie  ancienne,  interprétée 
avec  trop  de  rigueur,  transportée  en  dehors  de  son  cadre  nor- 
mal, et  il  est  à  prévoir  qu'elle  ira  plus  loin  encore  dans  cette 
voie.  La  Cour  a  pensé  qu'il  fallait,  pour  justifier  sa  hardiesse, 
concevoir  Texistence  d'une  personnalité  incomplète  ;  on  peut 
dire  plus  logiquement,  je  crois,  qu'aucune  personnalité  n'est 
ici  à  créer,  en  dehors  des  associés,  qui  sont  représentés  en 
groupe  par  le  gérant  de  l'affaire  sociale. 


lit 


Acquisitions  a  titre  gratuit. 

Notre  jurisprudence  a  une  tendance,  peut-être  trop  accen- 
tuée (1),  à  reconnaître  la  pleine  capacité  des  associations  per» 
sonniflées,  môme  en  dehors  des  prévisions  légales  et  en  Tab* 
sence  d'autorisation  administrative.  —  L'association  qui  n'a 
pas  le  bénéfice  de  la  personnalité  pourra-t-elle  à  cet  égard 
profiter  de  certains  droits  ?  En  dehors  des  congrégations  reli- 
gieuses, dont  nous  ne  cherchons  pas  à  fixer  le  régime,  la 
pratique  nous  fournit  des  exemples  constants  de  libéralités 
faites  à  des  associations  simplement  autorisées  :  les  sociétés 
de  bienfaisance,  de  patronage,  d'art,  de  tir,  de  gymnastique, 
les  sociétés  de  courses,  sont  encouragées  par  de  larges  subven- 
tions de  l'État,  par  le  budget  des  villes,  par  des  dons  particu- 
liers, et  les  représentants  du  pouvoir  législatif  tiennent  à 
honneur  de  figurer  au  premier  rang  des  bienfaiteurs  de  Tasso- 
ciation.  Et  cependant  le  droit,  dans  son  inflexible  rigidité,  par 
la  voie  de  ses  interprètes  les  plus  autorisés,  proclame  que 

(1)  Cf.  note  de  M.Labbé  sous  Paris,  25  mars  1881,  et  Trib.  de  la  Seine, 
30  mars  1882,  S.  81,  2  249;  ma  note  sous  Trib.  de  la  Seine,  16  Juillet  1806, 
Pand.fr.,  1897.,  2,  193.  — Planiol,  Droit  civily  I,  n«  706  et  726. 
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rassociation  est  incapable  de  recevoir  à  titre  gratuit,  que  la 
libéralité  est  frappée  de  nullité.  Qui  donc  serait  donataire  ou 
légataire,  puisqu'il  n'existe  pas  de  personne  juridique  repré- 
sentant rintérêt  commun?  La  rigueur  ainsi  déployée  ne  pro- 
duit pas  grand  effet  pratique  lorsqu'il  s'agit  de  donations 
usuelles,  pour  lesquelles  personne  ne  veut  faire  appel  à  Tappli- 
cation  stricte  du  droit  ;  il  n*en  est  plus  de  même  lorsqu'il 
s*agit  d'un  legs,  et  que  la  société  risque  de  rencontrer  la  résis- 
tance des  héritiers.  Faudra-t-il  qu'elle  se  résigne,  devant  les 
réclamations  de  ceux-ci,  à  ne  pas  bénéficier  de  la  pensée 
généreuse  du  testateur  ? 

On  connaît  l'argumentation  vigoureuse  que  M.  de  Vareilles- 
Sommières  a  dirigée  contre  la  doctrine  générale,  et  la  discus- 
sion très  vive  qu'il  a  soutenue  à  cet  égard  il  y  a  quelques  années 
avec  M.  Beudant.  Le  legs  serait  pleinement  valable,  et  sa  vali- 
dité apparaîtrait  comme  un  corollaire  naturel  des  droits  re- 
connus à  l'association  par  les  théories  nouvelles  :  la  libéralité 
s'adresse,  non  pas  à  l'association,  qui  n'existe  pas  comme  per- 
sonne juridique,  mais  à  des  personnes  bien  réelles,  bien 
vivantes,  aux  associés  eux-mêmes,  qui  ont  la  qualité  de  colé- 
gataires,  qui  vont  donc  acquérir  valablement  les  biens  légués, 
sous  la  charge  de  les  employer  à  la  destination  prévue  par  le 
testateur.  Le  bien  légué  va  entrer  ainsi  dans  cette  masse  in- 
divise qui  est  la  copropriété  des  associés  et  qui  se  trouve,  en 
cette  qualité,  soumise  à  un  régime  propre.  La  jurisprudence, 
en  édictant  la  nullité,  ferait  donc  une  application  !  fautive  de 
l'article  906,  qui  se  trouve  véritablement  étranger  à  la  matière. 

Malgré  la  force  de  cette  argumenlion,  des  raisons  de  douter 
apparaissent.  N'y  a-t-il  pas  lieu  d'appliquer  ici  les  règles 
traditionnelles  sur  la  nullité  des  libéralités  faites  à  des  per- 
sonnes incertaines?  Le  groupe  des  associés  auxquels  s'adresse 
le  legs  est  formé  de  personnes  que  le  testateur,  le  plus  sou- 
vent, ne  connaît  pas,  ne  veut  pas  gratifier  personnellement  ; 
il  est  soumis  à  un  va-et-vient  incessant  par  le  fait  des  démis- 
sions et  des  adhésions  nouvelles,  de  sorte  qu'au  moment  où  le 
legs  est  supposé  acquis,  la  composition  des  membres  est  peut- 
être  toute  différente  de  celle  qu'avait  prévue  le  testateur  ;  ne  se 
présente-t-il  pas  dans  ces  conditions,  une  incertitude  suffisante 

(1)  Vareilles-Sommières,  Contrat  cT association ^  p.  39  et  suiv.  Rev,  cril., 
1895,  p.  232.—  Beudant,  note  dans  D  1894,  p.  329;  Rev,  crit.,  1895,  p.  315. 
—  Cf.  Charment  (compte  rendu).  Rev.  cri/.,  1895,  p.  201. 
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pour  que  les  tribunaux  aient  le  droit  de  prononcer  la  nullité 
des  legs? — Le  testateur  essaiera  d'écarter  cette  difficulté  en 
adressant  le  legs  à  quelques  membres  seulement,  avec  charge 
de  rappliquer  à  un  but  déterminé  ou  d'en  faire  profiter  le 
patrimoine  social.  Mais  alors  se  dressent  les  objections  tirées 
de  l'interposition  de  personnes  ;  le  légataire  n'est-il  pas,  dans 
l'intention  des  parties,  une  personne  interposée,  personne 
substituée  à  la  masse  des  associf^s,  qui  sont  les  véritables  béné- 
ficiaires du  legs  ?  Il  est  vrai  que  toute  cette  matière  est  très 
confuse,  que,  à  la  faveur  des  legs  sub  modo,  grâce  aussi  aux 
droits  que  revendiquent  les  tribunaux  pour  interpréter  les 
dispositions  obscures  ou  illégales  du  testament,  les  limites 
des  libéralités  permises  deviennent  parfois  insaisissables  ; 
mais  enfin  les  objections  nous  paraissent  assez  graves  pour 
que  Ton  ne  puisse  pas  poser  fermement  en  principe  la  validité 
des  legs  faits  aux  associations  ou  à  la  masse  des  associés. 

En  dehors  de  cette  argumentation  de  nature  purement  juri- 
dique, en  admettant  IMncertitude  sur  la  solution  qui  serait  la 
plus  conforme  au  droit,  il  est  bien  manifeste  que  le  système  de 
la  capacité  aboutit  à  créer  un  ensemble  de  législation  choquant 
pour  la  raison.  Les  associations  non  personnifiées  auront  toute 
liberté  pour  recevoir  les  libéralités,  pour  les  accepter  à  Jeur 
gré,  pour  grossir  leur  possession  indéfiniment  au  moyen  de 
dispositions  testamentaires,  tandis  que  des  restrictions,  un 
contrôle  administratif  minutieux,  avec  des  enquêtes  préalables 
viendront  embarrasser  la  gestion  de  celles  qui  seront  d'utilité 
publique  (1).  L'attribution  de  la  personnalité,  que  la  loi  veut 
réserver  comme  un  encouragement  aux  sociétés  qu'elle  favorise, 
ne  deviendrait  qu'une  gêne  ;  sans  effet  notable  sur  la  formation 
d'un  patrimoine  social  et  sur  la  capacité  judiciaire,  elle  n'en- 
traînerait que  des  difficultés  pour  l'acquisition  des  libéralités  ; 
une  association  soucieuse  de  sa  liberté  et  de  sa  fortune  devrait 
avoir  soin  de  fuir  ce  prétendu  avantage  que  lui  offre  l'État.  Il 
est  difficile  d'accepter  un  ensemble  juridique  qui  se  présente 
avec  ce  défaut  d'harmonie  ;  aussi  dirons-nous  volontiers,  avec 

(1)  M.  Pianiol  pense  que  les  personnes  morales,  quelles  qu'elles  soient, 
ne  sont  capables  d'accepter  les  libéralités  qu'avec  Tautorisation  administra- 
tive. {Droit  civily  t.  I,  n«  706.)  —  La  Jurisprudence  hésite  à  appliquer  l'ar- 
ticle 910  à  celles  qui  ne  sont  pas  reconnues  d'utilité  publique,  et  les  admet 
&  accepter  les  libéralités  sans  autorisation,  mais  c'est  une  solution  fort  con- 
testable. 
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M.  Planiol  (  n^  743),  qu*il  reste,  pour  constituer  la  supériorité 
de  la  personnalité,  la  capacité  d'acquérir  à  titre  gratuit,  que 
c'est  là  l'obstacle  insurmontable  qui  enipécbe  d'aller  jusqu'au 
bout  dans  1?^  yoie  dç  Vassimilation. 


IV 

Conditions  pe  là  PSRsoNirALrrÉ. 

« 

La  notion  de  personnalité  se  fait  jour  'en  quelque  sorte 
d'elle-même,  par  la  force  des  choses,  dans  les  habitudes  de 
langage  usuel  ;  si  les  jurisconsultes  tardent  à  en  dégager  la 
nature  exacte,  si  l'idée  d'un  être  juridique  distinct  des  per- 
sonnesphysiquesne  s'éclaire  qu'aprèsdes  analyses  délicate8(l), 
la  pratique  est  conduite  sans  doute  par  un  procédé  instinctif  à 
l'introduire  dans  les  mots  qu'elle  emploie  habituellement. 
Lorsque  plusieurs  personnes  fondent  une  société  littéraire,  et 
qu'elles  acquièrent  en  commun  dans  ce  but  un  lieu  de  réu-* 
nion,  une  bibliothèque,  on  désigne  ces  objets  comme  apparte- 
nant  à  l'association^  on  dit  que  c'est  elle  qui  passe  les  contrats, 
qui  achète  ou  vend  tel  bien  déterminé  ;  c'est  l'association  qui 
apparaît  avant  tout  comme  le  support  des  rapports  juridiques  ; 
les  droits  des  membres  qui  la  composent  sont  laissés  dans 
l'ombre.  L'usage  s'établit  sans  doute  sous  l'influence  des  né» 
cessités  d'abréviation  :  il  est  plus  simple  de  dire  «  le  mobilier 
d'un  cercle  »  que  a  le  mobilier  des  membres  du  cercle  »,  mais 
il  peut  être  déterminé  aussi  par  une  conception,  vague  encore, 
d'un  être  juridique  distinct,  et  en  tout  cas  il  aboutit  à  implan- 
ter cette  conception  dans  les  esprits. 

La  législation,  l'ensemble  du  droit  positif  est  loin  de  suivre 
une  marche  aussi  rapide  ;  la  personnalité  n'y  apparaît  le  plus 
souvent  que  comme  une  faveur  spéciale  accordée  par  la  loi  et 
ne  pouvant  dériver  que  d'un  acte  de  la  puissance  publique. 
Quel  est  sur  ce  point  l'état  actuel  de  notre  droit  ? 

Une  formule  très  fréquemment  employée  consiste  à  dire  que 
la  personnalité  ne  peut  résulter  que  d'une  concession  expresse, 
d'une  volonté  formellement  exprimée  du  gouvernement  ;   et 

(1)  Cf.  Saleilles,  Le  domaine  public  à  Romef  p.  8,  9  et  suiv;  Sociétés  en 
commandite^  n**  43  et  suiv.  --  Capitant,  Introd.  à  l'étude  du  droite  p.  iii  et 
suiv. 
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Ton  retrouve  une  idée  seiuLlable  dans  le  dernier  projet  pré- 
senté sur  le  contrat  d'association  (1)  ;  Texposé  des  motifs  indi- 
que que  le  danger  d'un  patrimoine  de  mainmorte  «  ne  se  pro* 
duit  que  dans  le  cas  où,  par  une  faveur  particulière,!' État  vient 
à  reconnaître  une  association  comme  formant  une  personne 
distincte  »,  et  Tarticle  11  décide  que  «  les  associations  qui  veu- 
lent obtenir  le  privilège  de  la  personnalité  civile  devront  être 
reconnues  par  des  décrets  rendus  en  la  forme  des  règlements 
d'administration  publique  ». 

La  formule  comporte  cependant  d'importantes  réserves  :  il 
n'est  pas  nécessaire  en  réalité,  dans  la  législation  telle  qu'elle 
est  établie,  que  l'association  obtienne  un  acte  spécial,  une 
reconnaissance  individuelle  de  sa  personnalité.  D'abord  il 
arrive  souvent  que  le  bénéfice  se  trouve  accordé  par  une  loi 
d'ensemble,  statuant  pour  toute  une  catégorie  de  groupe- 
ments ;  l'association  qui  présente  les  caractères  distinctifs 
exigés  par  la  loi,  caractères  souvent  très  larges,  se  trouve  dès 
sa  naissance,  et  sans  autres  conditions,  dotée  de  la  personna^ 
lité.  Citons  comme  exemples  les  syndicats  de  travaux,  régie* 
mentes  par  la  loi  du  21  juin  1865  et  par  plusieurs  textes  parti- 
culiers, les  syndicats  professionnels,  les  sociétés  et  les  caisses 
régionales  de  crédit  agricole  créées  dans  les  conditions  des  lois 
du  5  novembre  1894  et  du  31  mars  1899,  les  sociétés  de  secours 
mutuels  qui,  d'après  la  loi  du  l^  avril  1898,  jouissent  delà 
personnalité,  même  lorsqu'elles  sont  libres.  Souvent  la  faveur 
ainsi  accordée  ne  confère  pas  une  capacité  juridique  complète; 
la  capacité  est  restreinte  en  ce  qui  concerne  les  acquisitions 
d'immeubles  et  les  libéralités;  mais  la  personnalité  existe 
certainement  et  donne  le  droit  de  créer  au  nom  de  l'être  fictif 
une  multitude  de  rapports  juridiques. 

D'autre  part,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  volonté  du  légis- 
lateur se  manifeste  avec  une  évidence  complète,  par  les  dispo- 
sitions les  plus  expresses  ;  le  nom  même  de  personne  civile 
n'apparaît  dans  nos  textes  législatifs  que  depuis  un  petit  nom-^ 
bre  d'années  ;  les  textes  se  sont  bornés  longtemps  à  dire  que  la 
société  avait  le  droit  d'ester  en  justice,  et  cette  formule  était 
regardée  comme  caractéristique.  La  pratique  a  été  amenée  à 
reconnaître  la  personnalité  comme  découlant,  par  le  bénéfice 
d'une  interprétation  favorable,  de  certains  textes  qui  parais- 

(1)  J.  OCr.  Doeum,  parlent.  Ch.^  déc.  1899,  p.  123. 


saient  en  supposer  Texistence  plutôt  qu'ils  ne  la  créaient  véri- 
tablement ;  parfois,  môme  en  l'absence  de  tout  texte  de  ce  genre, 
les  nécessités  sociales,  la  force  de  la  tradition  ont  été  considé* 
rées  comme  fournissant  des  raisons  suffisantes.  Si  nous  por« 
tons  nos  regards  sur  le  droit  public,  nous  voyons  que  la  per* 
sonnalité  de  l'État  et  d'autres  groupements  analogues  à  l'Etat, 
historiquement  antérieurs  à  lui,  s'impose  et  précède  toute  es- 
pèce de  loi  l'accordant  (Michoud,  loc.  cit.,  p,  5  et  suiv.)  ;  et  en 
considérant  plus  spécialement  les  associations,  nous  pouvons 
constater  des  exemples  bien  frappants  de  cette  tendance.  Où 
sont  les  textes  qui  reconnaissent  la  personnalité  des  sociétés 
commerciales  en  liqouidation  ?  L'article  69,  6**  Procédure 
civile,  semble  bien  au  contraire  l'exclure.  On  sait  les  doutes 
que  soulève,  dans  l'interprétation  des  textes,  la  personnalité 
des  sociétés  civiles,  établie  maintenant  par  la  jurisprudence  ; 
s'il  était  vrai  que  l'on  dût  exiger  une  concession  exprimée  en 
termes  catégoriques,  la  solution  devrait  être  toute  différente. 
Enfin  où  trouve-ton  trace,  dans  nos  lois,  de  cette  demi-per- 
sonnalité, c'est-à-dire  de  cette  personnalité  réelle  avec  capacité 
incomplète,  que  les  derniers  arrêts  ont  admise  pour  des 
sociétés  simplement  autorisées,  et  dont  ils  règlent  à  leur  gré  le 
mode  de  formation  ? 

Les  limites  tracées  par  la  formule  courante  se  distendent 
donc  de  toute  part,  sous  l'effort  incessant  de  la  logique,  sous 
la  pression  des  droits  les  plus  dignes  de  respect.  Et  si  l'on 
adopte  les  solutions  que  j'ai  développées  dans  les  pages  pré- 
cédentes, il  est  clair  que  l'acquisition  sinon  de  la  personnalité 
proprement  dite,  du  moins  des  droits  que  l'on  rattache  ordi- 
nairement à  la  personnalité,  va  devenir  encore  bien  plus 
complète. 

Convient-il  d'aller  plus  loin  et  de  dire  que  la  personnalité, 
avec  tous  ses  avantages,  devrait  être  reconnue  par  le  fait  d'une 
réforme  législative  à  toute  association  licite  ?  Il  est  facile  de 
constater  dans  la  doctrine  un  mouvement  en  ce  sens,  soit  que 
l'on  dise  avec  certains  auteurs  que  la  personne  morale  n'est 
pas  un  être  fictif  créé  par  la  loi,  mais  bien  une  personne  réelle 
tenant  son  existence  de  la  nature,  soit  qu'on  la  considère 
comme  l'attribut  normal  de  tout  groupement  d'intérêts  licite 
et  ayant  des  représentants,  ce  qui  est  la  formule  donnée  par 
M.  Michoud  (loc.  cit.,  p.  221).  A  cette  doctrine  on  peut  sans 
doute  rattacher  M.  Capitantquii  en  terminant  son  étude  sur  la 
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personnalité,  indique  que  les  efforts  de  la  jurisprudence 
«  montrent  combien  le  régime  actuel  est  défectueux  et  criti- 
quable.... que  la  jurisprudence  revient  à  Tancien  droit,  et 
rapproche,  réunit  ces  deux  notions  d'association  et  de  person- 
nalité morale  que  le  droit  moderne  a  séparées.  (Inirod.y  p.  165). 
Les  idées  que  nous  avons  développées  conduisent  à  diminuer 
l'importance  d'une  réforme  semblable,  puisque  toute  associa- 
tions licite  se  trouverait,  par  application  même  du  droit  en 
vigueur,  armée  des  moyens  d'action  nécessaires  à  son  exis- 
tence. Mais  rintervention  du  législateur  aurait  ce  résultat 
très  utile  d^asseoir  le  droit  des  associations  sur  une  base 
plus  à  l'abri  des  contestations,  et  de  supprimer  des  différences 
arbitraires  ou  des  causes  d'infériorité  pour  des  catégories 
d'associations  tout  aussi  dignes  de  faveur  que  les  autres.  Il  res* 
terait  à  régler  surtout  ce  qui  concerne  la  capacité  de  recevoir 
des  libéralités  ;  et  ici,  quel  que  soit  le  caractère  attribué  à  l'as- 
sociation, une  précision  plus  grande  s'impose.  A  cet  égard,  si 
l'on  généralise  le  système  institué  pour  les  établissements 
d'utilité  publique,  c'est-à-dire  la  capacité  sous  réserve  d'une 
autorisation  administrative  ou  de  tout  autre  mode  de  contrôle, 
on  aura  créé  une  situation  qui  aura  le  mérite  de  la  logique,  et 
qui  nous  parait  de  nature  à  concilier  les  droits  de  l'État  avec 
la  faveur  due  à  des  associations  pouvant  rendre  de  nombreux 
services. 


V  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 


De   la   personnalité  civile. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Hubert-Vallcrouz, 

avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris. 

Une  personne  civile  ou  personne  morale  (car  les  deux  mots 
désignent  la  même  chose)  est  le  produit  d'une  fiction  de  droit 
qui  fait  attribuer  à  une  institution  les  avantages  et  les  obligations 
d'une  personne  vivante,  ou,  du  moins,  une  partie  de  ces  obliga- 
tions et  de  CCS  avantages.  La  nature  de  ces  personnes  morales. 
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qui  tirent  du  législateur  leur  être  même  et  tous  leurs  droits,  rend 
leur  situation  bien  plus  compliquée  et  difficile  que  celle  des  per- 
sonnes naturelles  vivantes,  et,  tandis  que  la  condition  des  per- 
sonnes naturelles  est  assez  claire  dans  notre  droit,  il  n'y  a  rien 
de  moins  net  et  de  moins  démêlé  que  la  situation  juridique  des 
personnes  morales. 


* 


Pourquoi  d'abord  a-t-on  créé  des  personnes  fictives?  On  n'a 
pas  dû,  puisque  leur  situation  est  si  difficile  à  établir,  les  créer 
sans  une  sérieuse  nécessité. 

Les  premières  que  reconnaisse  notre  droit  sont  l'État,  les 
départements,  les  communes.  On  sait  que  l'État  a  des  propriétés 
et  il  ne  peut,  pour  remplir  son  objet,  faire  autrement  que  d'en 
avoir  :  il  a  des  édifices  pour  les  services  publics,  des  collections, 
des  musées,  un  matériel  de  guerre  pour  la  sécurité  du  pays  ;  les 
Jardins,  voies  publiques,  etc.,  sont  aussi  sa  propriété.  Fictive- 
ment ces  biens  appartiennent  à  tous  les  Français,  chacun  pour 
une  fraction  infime,  mais,  en  effet,  on  ne  peut  prendre  l'avis  ou 
le  consentement  de  tous  pour  disposer  de  quelque  partie  de  ces 
biens,  ou  pour  leur  gestion.  On  a  donc  dû  considérer  l'État  — 
ce  mot  servant  à  désigner  l'ensemble  des  Français  —  comme 
capable  de  posséder,  de  recevoir,  de  disposer,  d*ester  en  justice 
ainsi  qu'une  personne  naturelle. 

La  même  raison  a  fait  déclarer  personnes  morales  les  dépar- 
tements et  les  communes. 

On  considère  encore  comme  telles  —  comme  personnes 
morales  —  les  établissements  dits  d'utilité  publique  comme  sont 
les  hôpitaux,  hospices,  etc.,  les  universités  de  l'État,  depuis  peu 
d'années,  les  fabriques  d'églises,  les  menses  épiscopales,  etc.  Et 
la  raison  en  est  évidente.  Ces  établissements  ont  pour  subsister 
des  biens  qui,  même  fictivement,  ne  peuvent  appartenir  à  des 
personnes  naturelles  déterminées  comme  les  biens  de  l'État;  des 
communes  sont  réputés  appartenir  à  tous  les  Français,  à  tous 
les  Parisiens,  à  tous  les  Lyonnais  ;  les  biens  d*un  hôpital  n'appar- 
tiennent pas  même  fictivement  aux  malades  qui  y  sont  soignés, 
pas  plus  que  les  biens  des  universités  n'appartiennent  aux  étu- 
diants ou  les  biens  des  menses  aux  fidèles.  Ces  biens  appar- 
tiennent à  un  but,  à  une  destination  ;  ils  sont  là  pour  que  leurs 
revenus  servent,  suivant  des  conditions  marquées,  à  traiter  les 
malades,  à  faciliter  les  éludes,  à  soutenir  le  culte.  Il  faut  donc 
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que  ces  étaiblissements  soient  personnes  morales.  C'est  cette  per- 
sonne morale  qui  fait  ce  que  fait  un  propriétaire,  qui  aliène, 
loue,  contracte,  acquiert,  le  tout  dans  l'intérêt  de  rétablissement. 
Sont  encore  personnes  morales  les  Fondations^  dans  les  pays 
où  la  législation  les  admet.  Les  fondations  sont  de  vrais  éta- 
blissements d'utilité  publique  représentés  par  un  capital  constitué 
afin  que  les  revenus  servent  à  quelque  objet  d'utilité  générale  : 
culte,  enseignement,  assistance,  même  récréation.  Seulement 
les  fondations  sont  des  établissements  privés  qui  ne  dépendent 
pas  de  l'État,  alors  que  nos  établissements  c  d'utilité  publique  » 
relèvent  du  gouvernement  et  sont  administrés  par  lui  ou  sous 
son  contrôle.  Notre  ancien  droit  admettait  les  fondations,  notre 
droit  actuel,  moins  libéral,  ne  les  admet  pas.  Il  s'en  trouve  encore 
dans  divers  pays  étrangers,  notamment  dans  ceux  de  langue 
anglaise. 


On  comprend  que,  dans  toutes  les  situations  que  l'on  vient  de 
voir,  la  loi  ait  créé  des  personnes  morales,  c'est-à-dire  des 
êtres  de  raison,  des  personnes  fictives;  mais  une  telle  création 
est  absolument  inutile  lorsqu'il  y  a  des  personnes  vivantes  pou- 
vant posséder  et  agir  elles-mêmes.  Or,  qu'est-ce  qu'une  associa- 
tion? C'est  l'union  de  plusieurs  personnes  vivantes  qui  disent  : 
nous  jouissons  de  nos  droits  civils,  nous  sommes  proprié- 
taires de  nos  biens,  or  nous  sommes  d'accord  pour  mettre  en 
commun  certains  de  ces  biens  en  vue  d'atteindre  tel  but  en  soi 
absolument  permis.  Nous  nous  interdisons  le  droit  de  reprendre 
ces  biens  tant  que  durera  l'Association,  nous  conférons  à  tels  et 
tels  le  mandat  de  gérer  ces  biens  en  vue  du  but  marqué  et  de 
faire  pour  cela  le  nécessaire.  Nou$  lui  conférons  le  droit  d'ac- 
quérir pour  nous,  de  contracter  pour  nous  dans  telles  limites. 
Il  n'y  a  rien  là  que  de  très  licite,  car  des  personnes  capables 
peuvent  assurément  affecter  à  une  certaine  destination  des  bien 
qu'elles  peuvent  aliéner,  même  à  titre  gratuit.  Elles  peuvent 
donner  mandat,  exprès  ou  tacite,  de  les  gérer  dans  une  certaine 
vue.  En  cas  de  décès  des  membres,  leurs  héritiers  ont  leurs  droits, 
sauf  si  les  statuts  en  ont  disposé  autrement.  Quant  aux  créan- 
ciers, ils  ne  peuvent  qu'user  des  droits  de  leur  débiteur. 

La  situation  légale  de  ceux  qui  ont  fait  un  pareil  contrat  est 
claire  :  ils  sont  copropriétaires  du  fonds  social,  que  ce  fonds 
vienne  des  apports  seulement  ou  aussi  d'acquisitions  postérieures^ 
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et  en  tirent  un  avantage  ou  matériel  ou  seulement  moral;  au 
premier  cas,  leurs  obligations  et  leurs  droits  sont  réglés  par  un 
chapitre  spécial  du  Code  civil,  celui  dit  des  Sociétés  ;  au  second 
cas,  s'il  s'agit  d'une  association  sans  but  lucratif,  leur  contrat 
est  de  ceux  dits  innomés  parce  qu'ils  ne  sont  pas  au  nombre 
des  contrats  que  le  Gode  a  cru  devoir  régler  spécialement  : 
contrats  de  mariage,  louage,  associations  à  but  lucratif,  etc., 
mais  qui  n'en  sont  pas  moins  valables  pourvu  qu'ils  remplissent 
les  conditions  marquées  dans  le  chapitre  du  Gode  civil,  à  savoir  : 
capacité  des  contractants,  objet  certain  et  cause  licite.  Ces  con- 
trats sont  réglés  par  la  volonté  des  parties,  et  si  ces  parties 
oubliaient  de  tout  prévoir  l'article  1135  du  Code  civil  y  a 
pourvu  :  «  Les  conventions  obligent  non  seulement  à  ce  qui  y  est 
exprimé,  mais  encore  à  toutes  les  suites  que  l'équité,  l'usage  ou 
la  loi  donnent  à  l'obligation  d'après  sa  nature  »,  ainsi  que  les 
dispositions  de  ce  même  Code  sur  l'interprétation  des  conven- 
tions. Et  avec  raison  on  en  tire  cette  conséquence  qu'en  cas  de 
lacunes  dans  les  conventions  des  parties,  on  devra  compléter 
avec  les  règles  posées  par  le  Code  dans  le  contrat  le  plus  appro- 
chant; on  s'inspirerait  par  exemple  du  chapitre  III,  titre  des 
Sociétés,  s'il  s'agissait  de  marquer  précisément  les  droits  des 
associés  entre  eux.  Pour  ce  qui  concerne  certains  cas  encore 
actuellement  en  litige,  celui-ci  par  exemple  :  les  mandataires 
d'une  association  peuvent-ils  la  représenter  en  justice,  on  doit 
considérer  qu'il  est  du  devoir  de  la  puissance  publique  de  pro- 
curer l'exécution  des  conventions  faites  par  les  parties;  or, 
visiblement,  les  membres  d'une  association  ont  voulu  que  leurs 
mandataires  fussent  dotés  de  tous  les  pouvoirs  nécessaires  p#ur 
conduire  l'affaire  dont  ils  sont  chargés,  et  le  droit  d'ester  en 
justice  est  Tun  des  plus  nécessaires.  On  doit  donc  dire  qu'ils  ont 
reçu  mandat  au  moins  implicite  à  cet  effet. 

Tout  cela  est  net  et  ne  peut  guère  être  contesté;  on  ne  peut 
donc  que  s'étonner  de  cette  étrange  doctrine,  très  courante  d'ail- 
leurs et  très  admise,  qu'il  y  a  dans  le  contrat  d'association,  à  côté 
des  personnes  vivantes,  une  personne  fictive,  une  personne 
morale  que  l'on  ne  voit  pas  et  l'on  exprime  cette  idée  bizarre  en 
disant  que  les  associations  ont  ou  n'ont  pas  la  personnalité 
civile,  car  on  veut  que  les  unes  aient  cette  personnalité  et  que 
d'autres  ne  l'aient  pas.  On  ne  cite  d'ailleurs  aucun  texte  qui 
parle  de  cette  personnalité  civile  de  certaines  associations,  mais 
c'est  une  opinion  courante  très  admise  et  jusqu'à  ces  derniers 
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temps  admise  sans  contradiction  (1).  Quelle  est  donc  l'utilité  de 
cette  personne  fictive  qui  va  doubler  les  groupes  de  personnes 
naturelles? 

On  veut  d'abord  que  les  associés  perdent  la  propriété  des  biens 
mis  en  association  ;  cette  propriété  passe  à  la  personne  morale. 
De  même,  si  ces  associés  acquièrent  par  eux  ou  par  leur  man- 
dataire, la  propriété  n'est  pas  pour  eux,  mais  pour  la  personne 
fictive.  Gomme  d'ailleurs  il  n'y  a  rien  de  logique  ni  de  suivi 
dans  le  système  dont  s'agit,  on  déclare  tout  à  la  fois  que  dans  les 
Sociétés  ou  associations  à  but  lucratif  qui  ont,  dit-on,  la  per- 
sonnalité civile,  la  propriété  passe  à  la  personne  morale  et 
continue  cependant  d^appartenir  aux  associés,  qui  peuvent 
l'aliéner  ou  même  la  reprendre  s'ils  quittent  l'association  —  c'est 
une  clause  qui  se  trouve  dans  la  plupart  des  sociétés  coopé- 
ratives de  production  ;  l'associé  partant  peut  réclamer  sa  part  — 
en  sorte  que  les  sociétaires  perdent  et  gardent  à  la  fois  la  pro- 
priété de  leur  apport. 

Quant  aux  associations  sans  but  lucratif,  elles  n'ont  pas  la 
personnalité  civile  —  pourquoi  cette  différence  avec  les  autres 
associations,  dans  quel  texte  Ta-t-on  vue  ?  —  à  moins  qu'elles  ne 
soient  c  reconnues  d'utilité  publique  >,  auquel  cas  elles  peuvent 
posséder  avec  la  permission  du  gouvernement.  On  voit  la  consé- 
quence d'un  tel  système  qui  n'est  pas  seulement  théorique  :  les 
associations  sans  but  lucratif  non  reconnues  par  le  gouverne- 
ment —  la  reconnaissance  est  accordée,  refusée,  retirée  arbitrai- 
rement —  ne  possèdent  pas  et  comme  les  associés  ont  perdu  la 
propriété  des  biens  par  eux  apportés  —  comment  cette  propriété 
a-tpoUe  pu  passer  à  la  personne  morale  réputée  inexistante? 
—  comme  d'autre  part  ils  ont  toujours  acquis  pour  cette  personne 
morale,  ces  biens  ne  sont  à  personne,  ils  sont  vacants.  Ils 
peuvent  donc  être  saisis  ou  par  le  premier  venu  ou  au  moins 
par  l'État,  car  certains  partisans  du  système  veulent  faire  de 
la  spoliation  en  cas  pareil  un  droit  régaKen. 

Si  l'on  veut  un  exemple,  notre  Société  de  Législation  comparée^ 
qui  est  une  association  sans  but  lucratif,  est  restée  pendant  des 
années  sans  être  reconnue  d'utilité  publique;  pendant  ce  temps 
son  avoir  :  bibliothèque,  collections,  cotisations  en  caisse,  n'était 

(i)  La  première  contradiction  bien  nette  est  venue  en  France  de  M.  de 
Vareilles-Sommières,  doyen  de  la  Faculté  libre  de  droit  de  Lille.  Ceux  qui 
s'intéressent  à  ces  questions  doivent  se  reporter  à  son  ouvrage  :  Le  contrat 
(Tassociationj  Paris,  Pichon,  1893,  et  le  lire  avec  Tattention  qu'il  mérite. 
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à  personne,  ni  aux  associés,  ni  à  la  personne  morale  inexistante. 
Ils  pouvaient  être  saisis  par  n'importe  qui  ou  au  moins  par  l'État, 
qui  cependant  n'y  avait  contribué  en  rien. 

Il  faut  noter  que  cette  étrange  doctrine  ne  se  trouve  pas  seu- 
lement dans  le  public,  qui  ne  saurait  être  renseigné  sur  les  ques- 
tions de  droit  et  surtout  sur  des  questions  telles  que  celle-ci  (1),  on 
la  rencontre  même  dans  la  jurisprudence.  N'a-t-on  pas  vu,  il  y  a 
peu  de  temps,  un  juge  d'instruction  renvoyer  un  voleur  pris 
en  flagrant  délit  en  disant  :  les  propriétaires  de  l'objet  volé  sont 
membres  d'une  association  non  autorisée,  par  conséquent  il  faut 
supposer  que  le  voleur  a  volé  non  les  membres  de  cette  asso- 
ciation, personnes  vivantes  jouissant  de  leurs  droits,  qui  avaient 
acquis  et  détenaient  les  objets  volés,  mais  l'association,  personne 
morale  inexistante.  C'est  en  effet  nier  le  droit  de  propriété. 

On  se  souvient  encore  au  Palais  de  ce  jugement  —  infirmé 
d'ailleurs  par  la  Cour  —  qui  déboutait  les  propriétaires  d'un 
immeuble  de  la  demande  qu'ils  avaient  faite  pour  user  des 
droits  de  mitoyenneté  que  le  Code  accorde  à  tout  propriétaire, 
parce  que,  disait  le  jugement,  ces  propriétaires  font  partie  d'une 
association  non  reconnue  et  qu'on  doit  supposer  qu'ils  ont  perdu 
leur  droit  de  propriété  sur  ces  biens,  lesquels  droits  ont  passé 
à  une  association  légalement  inexistante. 

Très  récemment,  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  débou- 
tait dé  leur  plainte  des  religieux  injuriés  et  calomniés  par  un 
journaliste  parce  que,  disait  ce  jugement,  ils  ont  été  itijuriés 
et  calomniés  à  raison  de  leur  qualité  de  membres  d'une  asso- 
ciation non  reconnue  et  que,  par  suite,  injures  et  calomnies  sont 
réputées  s'adresser  à  un  être  fictif,  inexistant  en  droit. 

C'est  où  conduit  cette  théorie  de  la  personnalité  civile  des 
associations  :  à  décider  que  les  citoyens  qui  s'unissent  dans  un 
but  très  licite  ne  peuvent  posséder  et  agir  pour  exécuter  leurs 
conventions  que  s'il  plaît  au  gouvernement  et  autant  qu'il  lui 
plaît,  et  qu'ils  ne  seront  aussi  protégés  dans  leur  réputation  et 

(1)  C'est  ainsi  que  l'an  dernier,  au  Congrès  du  Droit  d' associai  ion,  j'ai  dû 
parler  de  la  personnalité  juridique  des  associations,  terme  impropre  et 
inexact,  mais  c'était  le  seul  moyen  de  me  faire  entendre  d'un  auditoire  où 
les  juristes  étaient  en  intime  minorité.  Pour  le  public,  personnalité  civile 
veut  dire  :  droit  pour  les  associations  de  posséder,  d'ester  en  justice,  etc. 
On  trouve  la  même  idée  dans  un  projet  de  loi  récemment  disposé  par  le 
gouvernement  sur  les  syndicats  professionnels.  Art.  6  :  «  Ces  syndicats 
Jouissent  de  la  personnalité  civile;  ils  ont  le  droit  d'ester  en  justice  et 
d'acquérir.  » 
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dans  leur  honneur  <(ue  si  cela  convient  au  gouvernennient.  C'est 
l'arbitraire  remplaçant  les  règles  écrites  dans  le  droit  civil  el 
pénal. 


Alors  même  que  la  personnalité  civile  est  nécessaire  parce  que 
les  personnes  naturelles  font  défaut  comme  dans  les  établisse- 
ments d'utilité  puiblique,  faut-il  dire  qu'il  sera  à  l'arbitraire  dis- 
crétion du  pouvoir  administratif  de  laisser  s'établir  les  personnes 
morales  ou  de  les  empêcher?  C'est  une  théorie  assez  répandue 
aujourd'hui,  et  pour  l'appuyer,  on  dit  que  les  personnes  morales 
sont  de  pures  créations  de  la  loi  comme  les  personnes  natu- 
relles sont  des  créations  de  Dieu,  et  qu'ainsi  la  loi  iDu  l'État 
peuvent  comme  créateurs  donner  l'être  à  ces  personnes  morales, 
à  leur  vouloir,  et  le  leur  ôter  de  même. 

C'est  se  faire  une  idée  fausse  du  rôle  de  l'État,  qui  est  créé 
.  pour  garantir  l'honnête  liberté  des  citoyens  et  non  pour  la  con- 
fisquer à  son  profit  et  n'en  concéder  que  ce  qu'il  lui  plaît.  Il  n'est 
même  pas  exact  de  dire  que  les  personnes  morales  soient  des 
créations  du  pouvoir  public.  La  nation,  qui  est  une  personne 
morale  n'a  pas  été  créée  par  une  loi  ni  par  un  décret,  puisqu'elle 
leur  est  antérieure;  les  communes  même  sont  antérieures;  elles 
existaient  avant  qu'on  eût  imaginé  un  appareil  législatif  et 
inventé  des  personnes  juridiques.  Il  en  était  de  même  des 
anciens  corps  de  métier,  des  universités,  des  églises,  des  com- 
munautés religieuses  et  laïques;  elles  existaient  avant  qu'il  y  eût 
des  décrets  et  des  lois.  La  législation,  lorsqu'elle  a  été  organisée, 
a  trouvé  toutes  ces  institutions  existantes  et  n'a  fait  que  constater 
une  situation  ancienne  et  bien  établie.  Aujourd'hui  c'est  la  loi 
qui  a  créé  les  départements  et  leur  a  donné  la  personnalité  juri- 
dique, mais  ce  n'est  pas  elle  qui  a  créé  les  hôpitaux,  ni  les 
fabriques  d'églises  ou  les  menses  épiscopales;  ces  institutions 
sont  antérieures  aux  lois  qui  ont  réglé  leur  situation  juridique;  je 
ne  veux  point  chercher  si  elles  l'ont  fait  avec  équité. 

Ce  n'est  point  aussi  la  loi  qui  crée  les  associations  sans  but 
lucratif  qui  ont  aujourd'hui  le  titre  de  :  reconnues  d'utilité  pu- 
blique. Elles  se  forment  par  le  libre  accord  et  par  l'effort  des 
particuliers,  comme  notre  Société  de  Législation  comparée,  par 
exemple,  et  l'État  vient,  après,  leur  concéder  la  reconnaissance 
d'utilité  publique,  laquelle  a  pour  effet,  suivant  l'opinion  cou- 
rante, d'attribuer  la  propriété  de  l'avoir  social  à  une  personoe 
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fictive  dont  les  droits  d'ailleurs  sont  très  mal  définis  (1)  ou 
plutôt  ne  sont  définis  par  aucun  texte,  la  tendance  étant  de 
faire  intervenir  sans  cesse  le  pouvoir  public  dans  les  alTaires 
de  l'association. 

Les  personnes  morales  les  plus  nécessaires  à  notre  époque  et 
dans  notre  état  social,  ce  sont  les  Fondations.  Il  a  été  dit  déjà 
ce  qu'elles  sont  :  des  créations  dues  à  l'initiative  privée,  mais 
qui  ont  un  objet  d'utilité  générale.  Ainsi  tous  nos  anciens  établis- 
sements religieux,  charitables  ou  d'enseignement  étaient  des 
fondations.  Veut-on  un  exemple,  mais  pris  à  l'étranger,  puisque 
nos  lois  ne  les  permettent  pas  (â),  de  ce  qu'est  une  fondation? 
En  Angleterre,  un  généreux  bienfaiteur,  M.  Peabody,  a  cons- 
titué, tant  de  son  vivant  que  par  testament,  un  capital  pour 
qu'il  serve  à  bâtir  dans  la  ville  de  Londres,  et  à  l'usage  des 
personnes  de  classes  laborieuses,  des  maisons  commodes,  tou- 
jours proprement  tenues,  où  ne  sont  reçus  que  de  vrais 
ménages  et  des  personnes  menant  une  vie  régulière.  La  fonda- 
tion est  administrée  par  une  commission  désignée  par  le  fonda- 
teur et  qui  se  recrute  elle-même.  Les  revenus  sont  employés  à 
construire  des  maisons  nouvelles.  On  comprend  quel  service 
rend  une  pareille  institution.  On  a  calculé  que  cent  ans  après 
la  mort  de  son  auteur,  la  fondation  Peabody  logerait  1.500.000  per- 
sonnes. Quand  ce  ne  serait  que  le  quart  ou  le  dixième,  quel 
bienfait,  et  sans  qu'il  en  coûte  rien  aux  contribuables!  car  ces 
maisons  paient  les  impôts  ordinaires,  et  que  la  législation 
anglaise  a  été  bien  inspirée  en  rendant  ces  fondations  faciles  et 
accessibles  à  tous  (il  s'agit  d'une  très  vieille  législation,  sem- 
blable à  celle  que  nous  avions  autrefois)!  Si  M.  Peabody  avait 
voulu  tenter  en  France  un  établissement  pareil,  il  aurait  échoué, 


(1)  Faut-il  donner  un  exemple  des  idées  qui  ont  cours  à  cet  égard?  Voici 
ce  qu'on  lit  dans  l'ouvrage  publié  par  un  haut  fonctionnaire  :  Assistance 
publique^  par  M.  Léon  Béquel,  conseiller  d'État.  Paris  1885,  page  368  ; 
«  Après  les  avoir  faites  (les  personnes  morales  privées)  la  loi  peut  les 
défaire  ou  les  modifler  à  son  gré;  elle  peut  les  supprimer  comme  aussi 
changer  les  conditions  de  la  possession  ou  même  rendre  à  l'État  ou  à  la 
commune  les  biens  possédés  pour  en  être  disposé  au  mieux  des  intérêts 
de  la  commune  et  de  l'État.  »  On  voit  que,  d'après  cet  auteur  (et  il  n'est  pas 
seul  de  son  avis),  les  biens  des  personnes  morales  privées  sont  absolument 
à  la  merci  des  pouvoirs  publics. 

(2)  Il  en  existe  quelques-unes  cependant,  le  Musée  social  érigé  par  le 
comte  de  Chambrun  par  exemple,  mais  elles  existent  par  faveur  adminis- 
trative spéciale  et  sont  de  rares  exceptions. 
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à  moins  qu'il  n'eût  trouvé  des  appuis  exceptionnels  auprès  du 
pouvoir  public. 

Aux  États-Unis  d'Amérique,  la  plupart  des  universités  sont 
des  fondations  —  plusieurs  ont  même  retenu  le  nom  de  leur 
fondateur,  comme  le  Smithsonian  Institut  —  et  ainsi  Tinstruc- 
tion  secondaire  et  supérieure  est  donnée  souvent  d'une  façon 
très  large  et  sans  qu'il  en  coûte  rien  aux  contribuables. 

Le  culte  est  assuré  au  moyen  de  fondations  d'une  sorte  par- 
ticulière. En  ce  pays  où  l'État  ne  subventionne  aucune  église,  les 
fidèles  qui  veulent  fonder  une  paroisse  se  réunissent  à  quelques- 
uns,  déclarent  leur  intention  de  la  manière  organisée  par  la  loi 
et  réunissent  des  fonds  qui  servent  d'abord  à  bâtir  l'édifice 
nécessaire  au  culte,  ensuite  à  constituer  un  capital  dont  le 
revenu  servira  aux  dépenses  quotidiennes  de  ce  culte  (1).  Il  y  a 
là  un  mélange  d'association  au  début  et  de  fondation  en  défini- 
tive, car  toute  association  à  durée  illimitée  dont  les  biens  son^ 
non  pas  aux  membres  de  l'association,  mais  affectés  à  une  desti- 
nation, est  en  effet  une  fondation;  elle  doit,  légalement,  prendre 
la  forme  de  personne  morale  ;  les  paroisses  américaines  sont  de 
véritables  personnes  morales. 

Notre  loi  française,  je  le  rappelle,  est  muette  à  l'endroit  des 
fondations  ;  impossible  à  un  particulier  d'ériger  une  institution 
charitable  ou  autre  qui  dure  après  lui,  ait  un  patrimoine,  une 
administration  autonome  et  enfin  soit  indépendante  :  il  faut 
donner  à  quelque  institution  publique  (État,  département,  com- 
mune, hôpital),  ce  qui  arrête  beaucoup  de  libéralités.  Nous 
avons  déjà  aussi  des  chapelles  et  même  des  églises  construites 
aux  frais  des  particuliers  et  vraisemblablement  le  nombre  en 
augmentera;  quelle  est  leur  situation  légale?  Il  serait  difficile  de 
le  dire.  En  fait,  tous  les  établissements  d'utilité  publique  sont 
dans  l'absolue  dépendance  de  l'administration. 

H  est  bien  vrai  qu'à  la  différence  des  personnes  naturelles  qui 
sont  créées  de  Dieu,  les  personnes  morales  tiennent  leur  être  de 
la  loi,  mais  l'action  nécessaire,  indispensable  de  la  puissance 
publique,  a  deux  manières  de  s'exercer.  Ou  bien  le  gouverne- 
ment se  réserve  d'autoriser  ou  de  n'autoriser  pas,  à  sa  guise, 
la  création  de  personnes  morales  et  il  ne  permet  à  quelques- 
unes  de  vivre  qu'à  la  condition  qu'elles  seront  en  tout  sous  sa 

(1;  Ce  qui  est  inoiqué  ici  est  la  législation  la  plus  fréquente,  Tordinaire; 
en  effet,  les  détails  varient  suivant  les  États  de  rUnion,  puisque  chacun  d*eux 
a  ses  lois. 
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main  et  cesseront  d'exister  quand  il  le  voudra;  c'est  notre  situa- 
tion actuelle.  Ou  bien  la  loi  marque  précisément  à  quelle  con- 
dition une  personne  morale  pourra  être  créée  et  ensuite  pourra 
vivre,  s'administrer  et  posséder.  C'est  le  système  ordinairement 
suivi  aux  États-Unis  d'Amérique;  on  a  bien  senti  que  dans  une 
démocratie  où  le  pouvoir  est  forcément  aux  mains  du  parti 
vainqueur  qui,  ne  l'ayant  que  pour  un  temps,  en  lise  dans  son 
intérêt  pour  garder  la  puissance  et  contenter  ses  rancunes,  il 
n'était  pas  possible  de  donner  au  pouvoir  exécutif  un  tel  droit. 
On  a  donc  marqué  les  conditions  —  les  mêmes  pour  tous  les 
citoyens  sans  différence  d'opinions  et  conditions  possible,  d'un 
accès  raisonnable  et  facile  —  auxquelles  il  est  loisible  d'ériger 
des  personnes  morales. 

Ce  n'est  pas  assurément  qu  une  telle  législation  soit  aisée  à 
faire;  on  ne  peut  se  flatter,  quelque  soin  qu'on  y  puisse 
apporter,  de  la  réussir  d'abord;  un  premier  essai  présentera 
toujours  et  forcément  des  points  défectueux  que  l'expérience 
fera  voir,  en  même  temps  qu'elle  enseignera  la  correction  à 
y  faire.  Ce  qui  est  urgent  est  de  changer  la  situation  actuelle 
indigne  d'un  pays  qui  veut  avoir  des  institutions  libres. 
Les  textes  législatifs  font  défaut;  rien  d'assuré,  rien  de  précis; 
nous  avons  seulement  une  pratique  administrative  et  une  juris- 
prudence variables  Tune  et  l'autre,  mais  d'accord  seulement 
pour  faire  reposer  la  situation  des  personnes  morales  sur 
l'arbitraire  du  gouvernement.  Une  telle  situation  n'est  pas 
acceptable  et  l'occasion  de  notre  Congrès  se  présente  naturel- 
lement pour  réclamer  de  ce  côté  une  réfection  nécessaire  dans 
nos  usages  et  dans  nos  lois. 


7*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Note  sur  la  personnalité  morale. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  LE  MARQUIS  Dc  Vareilles-Sommières, 

Doyen  de  la  Faculté  de  droit  à  l'Université  catholique  de  Lille. 

1.  —  Ma  conviction  profonde,  définitive,  est  que,  sur  la  per- 
sonnalité morale,  les  jurisconsultes  du  xix^  siècle  ont  été  vie- 
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times  d'un  mirage  qui  s'est  produit  pendant  la  tourmente  révo- 
lutionnaire et  qui  les  a  égarés,  à  mille  lieues  des  réalités,  dans 
e  domaine  de  l'imagination. 

Le  mirage  ne  les  a  pas  tous  conduits  dans  le  même  champ  de 
la  fantaisie.  Ils  se  sont  divisés  en  deux  troupes  principales.  L'une 
s'est  arrêtée  à  l'hypothèse  de  la  personne  fictive  légale.  L'autre, 
peu  satisfaite,  et  pour  cause,  de  cette  conception,  a  poussé  plus 
loin  et  transporté  ses  tentes  dans  l'hypothèse  de  la  personne 
composée  réelle  et  naturelle. 

I 

Théorie  de  la  personne  fictive  légale. 

2.  —  D'après  cette  théorie  qui,  en  France,  domine  encore  à 
l'école  et  règne  dans  la  jurisprudence,  la  personne  morale  est 
une  personne  fictive  créée  par  le  souverain. 

Le  souverain  la  crée,  quand  bon  lui  semble,  soit  dans  les 
sociétés  (les  modernes  entendent  par  là  les  associations  qui 
poursuivent  des  bénéfices,  c'est-à-dire  une  augmentation  de 
patrimoine),  soit  dans  les  associations  proprement  dites  (les 
modernes  entendent  par  là  les  associations  qui  poursuivent  tout 
autre  but  que  des  bénéfices),  soit  dans  les  fondations  directes 
(on  entend  par  là  les  fondations  qui  ne  sont  pas  remises  aux 
mains  d'une  personne  dénommée  ou  d'une  association  préexis- 
tante). 

3.  —  Cette  création  a  des  effets  pratiques  considérables. 

Us  ne  sont  pas  les  mêmes  dans  la  société,  dans  l'association 
et  dans  la  fondation. 

4.  —  Dans  la  société,  la  persotme  morale  est  cause  :  !•  que  la 
part  d'associé  est  pour  le  tout  mobilière,  même  si  le  fonds 
social  comprend  des  immeubles;  2^  que  les  associés  peuvent 
plaider  sous  un  nom  collectif;  3**  que  les  créanciers  sociaux  ont 
sur  les  biens  sociaux  un  droit  de  préférence  contre  les  créan- 
ciers personnels  des  associés  ;  ¥  que  la  compensation  partielle 
est  impossible  entre  une  créance  sociale  contre  un  tiers  et  une 
créance  de  ce  même  tiers  contre  un  des  associés,  impossible 
aussi  entre  une  dette  sociale  envers  un  tiers  et  une  dette  du 
même  tiers  envers  un  associé.  Je  passe  sous  silence  quelques 
autres  effets  plus  menus. 

5.  —  Dans  l'association,  elle  produit,  outre  ces  mêmes  cflets, 
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uu  effet  bien  plus  remarquable  encore,  un  effet  capital  :  elle  est 
cause  que  Tassociation  peut  posséder. 

Sans  le  secours  d'une  personne  Rctive  légale,  les  associés  qui 
ne  poursuivent  pas  des  bénéQces,  mais  qui  poursuivent  licite- 
ment tout  autre  but  licite,  sont  dans  Timpuissance  de  posséder 
des  biens  appliqués  à  la  satisfaction  de  leur  goût  commun.  Cela 
ne  leur  est  pas  défendu,  mais  cela,  nous  dit-on,  leur  est  impos- 
sible. Les  apports  qu'ils  font,  les  produits  de  leur  travail,  les 
donations  qu'ils  reçoivent,  les  plus-values  de  tous  ces  biens, 
rien  de  tout  cela  ne  peut  leur  appartenir  et  ne  leur  appartient. 
Seule,  encore  une  fois,  une  personne  fictive  légale  peut  être 
propriétaire  de  biens  appliqués  à  la  poursuite  d'un  but  social, 
quand  ce  but  n'est  pas  un  accroissement  de  richesse. 

Si  le  souverain  n'a  pas  créé  cette  merveille,  les  apports,  les 
produits  du  travail,  les  économies,  les  plus-values  n'appartien- 
nent à  personne  :  les  associés  se  sont  dépouillés  et  ont  travaillé 
au  profit  du  néant.  L'État  peut  prendre  ces  biens  sans  maître, 
les  meubles  comme  les  immeubles. 

Quant  aux  donations  et  aux  legs,  ils  sont  nuls,  faute  de  desti- 
nataire. Les  associés  n'étaient,  bon  gré  mal  gré,  que  des  per- 
sonnes interposées  entre  le  donateur  et  le  néant. 

6.  —  Dans  la  fondation  directe,  la  personne  fictive  légale  est 
aussi  le  seul  sujet  de  droit  possible,  et  si  le  souverain  ne  fournit 
pas  à  la  fondation  cet  indispensable  support,  l'opération  ne  peut 
aboutir.  C'est  encore  une  disposition  au  profit  du  néant. 

7.  —  Le  souverain,  qui  crée  à  son  gré  la  personne  fictive 
légale,  peut  la  détruire  quand  il  lui  plaît  et  faire  évanouir  avec 
elle  tous  ses  effets.  Donc,  s'il  la, supprime  dans  l'association 
ou-dans  la  fondation,  les  biens  dont  elle  était  l'unique  proprié- 
taire se  trouvent  sans  maître  et  reviennent  à  l'État,  qui  fera 
preuve  d'une  grande  modération  s'il  veut  bien  rendre  aux  dona- 
teurs le  montant  de  leurs  libéralités,  aux  associés  le  montant  de 
leurs  apports,  et  se  contenter  de  garder  les  produits  du  travail 
des  associés  et  les  phis-values. 


Critique. 

8.  —  Toutes  les  assertions  dont  se  compose  celte  concep- 
tion sont  un  défi  à  la  raison,  à  l'histoire,  à  l'observation,  aux 
principes  du  droit. 
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9.  —  D'abord,  Tesprit  ne  comprend  pas  que  le  législateur  soit 
obligé  de  recourir  au  truc  d'un  personnage  artificiel  pour  obtenir 
certains  résultats  pratiques.  Il  est  tout  puissant,  il  peut  aller 
directement  au  but  et  n'a  pas  besoin  de  chercher  dans  une 
invention  épique  le  moyen  de  prendre  les  mesures  qui  lui 
paraissent  justes  et  utiles.  Et  s'il  n'est  pas  forcé  de  prendre  ce 
détour,  comment  croire  qu'il  s'amuse  à  ce  jeu  puéril?  La  fiction, 
l'hypothèse,  est  un  procédé  d'investigation  scientifique,  ou 
encore  un  procédé  de  conception,  d'exposition,  d'enseignement  : 
elle  ne  peut  pas  être,  elle  n'est  pas  un  procédé  législatif. 

•10.  —  De  fait,  le  législateur,  jusqu'à  nos  jours,  n'a  jamais 
prétendu,  créer  une  personne  fictive.  Ni  en  droit  romain,  ni 
dans  l'ancien  droit,  ni  dans  le  Code  civil,  il  n'existe  une  loi,  un 
article,  qui  fasse  mine  de  créer  une  personne  morale  (1). 

On  nous  montre  un  ou  deux  textes,  l'article  529  C.  c.  notam- 
ment, dans  lesquels  le  législateur  accomplirait  ce  grand  œuvre 
tacitement  et  modestement.  Une  personne  fictive  créée  dans  une 
devinette,  voilà  ce  qu'on  veut  nous  faire  accepter.  Mais,  pour  peu 
qu'on  regarde  ces  dispositions,  on  constate  qu'elles  ne  veulent 
dire  que  ce  qu'elles  disent,  qu'elles  ne  proposent  aucund 
énigme,  qu'elles  se  justifient  tout  simplement  par  leur  sagesse 
et  leur  utilité  pratique,  et  qu'elles  ne  supposent  aucun  mysté- 
rieux prodige. 

Seules,  quelques  lois  toutes  récentes,  françaises  ou  étrangères, 
se  sont  mises  à  parler  de  la  personnalité  civile  et  semblent 
croire,  sur  la  foi  de  l'école,  qu'elles  ont  le  pouvoir  de  la  créer 
et  des  raisons  de  le  faire. 

11.  —  Si  un  législateur,  gagné  par  ces  illusions,  prononce 
sérieusement  le  fiai  créateur  d'une  personne  morale,  il  ne  crée 
rien  du  tout.  La  personne  fictive  dont  il  décrète  l'existence 
n'existe  qu'à  l'état  d'hypothèse  notoirement  fausse,  et  cette 
hypothèse,  comme  on  va  le  voir,  n'a  aucun  effet  utile.  Qu'est-ce 
qu'une  hypothèse  fausse  et  vide  d'effet?  Ce  n'est  rien.  Le  légis- 
lateur aurait  gravement  créé  le  néant. 

12.  —  L'hypothèse  est  absolument  vide  d'effet  :  il  est  facile 
de  constater,  si  on  se  livre  à  une  observation  tant  soit  peu  atten- 
tive, qu'aucun  des  effets  qu'on  a  attribués  dans  ce  siècle  à  1& 

(1)  La  personnalité  morale  n'est  même  pas  mentionnée  une  seule  f<>'^ 
dans  les  actes  législatifs  de  Rome,  de  l'ancien  droit,  et,  jusqu'en  1S84,  »^ 
nouveau  droit  français. 
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personnalité  civile  et  qu'aucun  de  ceux  qu'on  pourrait  essayer  de 
lui  attribuer  ne  découle  de  cette  cause  vaine. 

13.  —  La  personnalité  civile  n'est  nullement  nécessaire  pour 
opérer  et  justifier  l'ameublissement  des  parts  d'associé  dans  les 
sociétés  de  finance,  de  commerce  et  d'industrie  qui  possèdent 
des  immeubles.  Le  législateur  peut  opérer  directement  cet 
ameublissement,  comme  il  opère  directement  ailleurs  l'immobili- 
sation de  certains  meubles  (immeubles  par  destination),  et  les 
immenses  avantages  pratiques  de  cette  disposition,  sa  con- 
formité presque  certaine  aux  résultats  futurs  du  partage  (car 
les  immeubles  sociaux  seront  presque  toujours  licites),  eu  sont 
la  justification  suffisante. 

Il  y  a  plus.  Non  seulement  la  personnalité  civile  n'est  pas 
nécessaire  pour  opérer  et  expliquer  l'ameublissement  de  la  part 
d'associé,  mais  elle  n'aurait  nullement  cet  effet  pour  conséquence 
logique.  Elle  transformerait  bien  le  droit  de  propriété  des 
associés  sur  le  fonds  social  en  une  sorte  de  créance  contre  la 
personne  morale,  mais  cette  créance  aurait  pour  objet  non 
seulement  une  part  dans  les  bénéfices,  mais  une  part  dans  les 
biens  que  possédera  la  société  à  la  dissolution.  Or,  ces  biens 
peuvent  comprendre  des  immeubles;  et  les  créances,  tout 
autant  que  les  droits  réels,  tirent  de  leur  objet  la  nature  immo- 
bilière ou  mobilière. 

14.  —  La  personnalité  civile  n'est  pas  davantage  nécessaire 
pour  que  le  droit  de  plaider  sous  le  nom  collectif  soit  reconn j 
aux  groupes  qui  ont  un  tel  nom.  Il  suffit  là  encore  que  ce  pro- 
cédé soit  commode,  économique,  pratique,  et  le  seul  pratique, 
pour  que  le  législateur  ait  le  devoir  de  le  permettre  et  môme 
de  l'imposer.  Comment  peut-on  croire  un  seul  instant  que  le 
législateur  ait  besoin  d'accomplir  un  petit  prodige  obscur  pour 
s'autoriser  lui-même  à  donner  satisfaction  au  bon  sens  et  aux 
nécessités  pratiques?  Si  les  deux  millions  d'actionnaires  de  la 
Compagnie  de  Suez  peuvent  et  doivent  pouvoir  plaider  sous  un 
nom  collectif,  est-ce  uniquement,  est-ce  même  pour  une  part, 
je  le  demande,  parce  que  la  société  serait  érigée  par  la  loi  en 
personne  morale,  ou  n'est-ce  pas  tout  simplement  parce  qu'il 
serait  insensé  de  les  obliger,  d'obliger  leurs  adversaires  et  le 
juge  à  coucher  deux  millions  de  noms  dans  les  exploits  et  dans 
les  jugements? 

Qu'on  ne  dise  pas  que,  dans  notre  droit  du  moins,  la  vieille 
règle  nul  ne  plaide  par  procureur  hormis  le  roi  s'oppose  à  ce 
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que  les  groupes  dépourvus  de  la  personnalité  fictive  plaident 
sous  leur  nom  collectif. 

Si  cet  obstacle  artificiel  se  dressait  devant  les  exigences  de  la 
raison  et  de  la  pratique,  le  législateur  devrait,  non  pas  le 
tourner  ou  l'éluder  par  un  tour  de  magie  juridique,  mais  le 
supprimer  avec  empressement. 

Mais  Tobstacle  est  imaginaire.  La  règle  nul  ne  plaide  par  pro' 
cureur  et  la  faculté  pour  un  groupe  quelconque  de  plaider  sous 
le  nom  collectif  qui  le  détermine  ne  sont  nullement  en  contra- 
diction. La  règle  veut  que  le  plaideur  figure  en  nom  dans 
l'instance,  c'est-à-dire  y  soit  désigné  d'une  façon  précise,  qui 
lui  permette  de  se  reconnaître  et  qui  permette  à  ses  adversaires 
de  le  connaître.  Elle  ne  s'oppose  point  à  ce  qu'il  soit,  à  l'occa- 
sion, désigné  par  un  surnom  ou  par  une  qualité  qui  l'indique 
aussi  clairemeut  et  parfois  plus  clairement  que  son  nom.  Or, 
tous  les  associés  sont  nettement  et  individuellement  désignés 
par  le  nom  collectif,  par  ce  surnom  .commun  qu'ils  portent  et 
par  la  qualitd  d'associés  dans  telle  société.  L'administrateur 
qui  les  représente  en  justice  n'est  point  un  procureur  qui  ne 
révèle  point  pour  qui  il  plaide.  C'est  un  mandataire  qui  désigne 
très  explicitement  tous  ses  mandants  en  indiquant  le  nom  col- 
lectif et  la  qualité  commune  qui  permettent  de  les  discerner  à 
coup  sûr.  Il  ne  plaide  pas  pour  des  anonymes.  Tous  les  associés 
figurent  dans  l'instance. 

15.  —  Il  est  inexact  que  ce  soit  la  personnalité  civile  qui 
engendre  sur  les  biens  sociaux  un- droit  de  préférence  au  profit 
des  créanciers  sociaux  contre  les  créanciers  personnels  des 
associés. 

Ce  droit  de  préférence  existe  forcément  dans  toute  société, 
dans  toute  association,  et  il  découle  directement  d'un  principe 
élémentaire,  nécessaire,  aussi  ancien  que  le  contrat  par  lequel 
on  s'associe,  formulé  chez  nous  par  l'article  1860  C.  c.  Ce 
principe,  c'est  que  l'associé  ne  peut  pas  détourner  sa  part  dans 
les  biens  sociaux  de  l'affectation  convenue,  de  la  poursuite  du 
but  commun  ;  c'est  qu'il  ne  peut  pas,  par  conséquent,  comme 
le  dit  l'article  1860,  aliéner  ou  engager  dans  une  mesure  quel- 
conque les  biens  sociaux  au  déti  iment  de  ses  coassociés.  L'alié- 
nation, l'engagement  ne  sont  pas  nuls  en  soi,  mais  ils  ne  sont 
pas  opposables  aux  coassociés. 

Or,  si  les  créanciers  personnels  d'un  associé  participaient  aux 
deniers  provenant  de  la  saisie  d*un  bien  social,  l'associé  détour- 
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nerait  par  là  de  la  destination  convenue  une  part  de  sa  part;  il 
aurait  valablement  engagé  une  portion  des  biens  sociaux.  Les 
deniers  qui  proviennent  de  la  vente  d'un  bien  social'  sont 
encore  un  bien  social  :  ceux  mêmes  qui  ne  sont  pas  absorbés 
par  les  créances  sociales  sont  donc  intangibles,  pendant  toute 
la  durée  de  la  société,  pour  les  créanciers  personnels.  Tant  que 
le  contrat  de  société  ou  d'association  n'a  pas  épuisé  son  effet, 
c'est-à-dire  tant  que  toutes  les  opérations  sociales  ne  sont  pas 
closes  et  liquidées,  tant  que  la  dernière  dette  sociale  n'est  pas 
payée,  ils  doivent  rester  exclusivement  affectés  à  l'entreprise 
commune  et  à  ses  suites. 

46.  —  Il  est  inexact  encore  que  ce  soit  la  personnalité 
civile  qui  seule  empêche  la  compensation  partielle  de  se 
produire  entre  une  créance  sociale  contre  un  tiers  et  une 
créance  de  ce  même  tiers  contre  un  des  associés,  ou  entre  une 
dette  sociale  envers  un  tiers  et  une  dette  du  même  tiers  envers 
un  des  associés.  Ces  sortes  de  compensations  ne  se  peuvent 
pas  plus  produire  quand  la  société  n'est  sûrement  pas  person- 
nifiée par  la  loi  que  lorsqu'elle  Test,  ou  plutôt  passe  pour 
l'être. 

La  première  compensation  ne  peut  jamais  se  produire,  parce 
qu'elle  permettrait  à  l'associé  de  détourner  du  fonds  social 
provisoirement,  et  même,  s'il  est  insolvable,  définitivement, 
une  valeur  qui  doit  constamment  rester  affectée  à  Tentreprise. 
Le  principe  déposé  dans  l'article  1860  C.  c.  serait  violé.  Les 
coassociés  ont  le  droit  acquis  de  s'opposer  à  ce  que  l'un  d'eux 
reçoive  directement  et  isolément  sa  part  dans  la  créance 
sociale. 

La  seconde  compensation  ne  peut  jamais  se  produire,  parce 
qu'elle  forcerait  l'associé  créancier  à  payer  de  primesaut  sur 
son  avoir  personnel  une  dette  sociale,  alors  que  peut-être  la 
société  est  de  celles  où  les  associés  ne  sont  pas  tenus  sur 
leurs  biens  propres,  et  qu'à  tout  le  moins  l'associé  n'est  tenu  sur 
ses  biens  propres  que  subsidiairement  et  si  la  caisse  sociale, 
mise  en  demeure,  ne  paye  pas. 

Le  grand,  on  peut  dire  le  seul  principe  en  matière  de  com- 
pensation, c'est  qu'elle  n'est  juste  et  possible  qu'à  la  condition 
de  donner  exactement  les  mêmes  résultats  que  le  double  paie- 
ment effectif  qu'elle  supprime  et  remplace.  Or  la  compensation, 
dans  les  cas  indiqués,  donnerait  des  résultats  radicalement  dif- 
férents de  ceux  que  doivent  donner  les  paiements  effectifs. 
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17.  —  La  thèse  que  Tassociation  proprement  dite,  les  associés 
qui  ne  poursuivent  pas  des  bénéfices,  ne  peuvent  pas  posséder 
comme  associés  sans  le  secours  d'une  personne  fictive  légale, 
est  le  plus  étonnant  paradoxe  qui  ait  jamais  vu  le  jour.  Et  ce 
qui  est  bien  plus  étonnant  encore  que  ce  paradoxe,  c'est  le  suc- 
cès qu'il  a  obtenu,  c'est  la  facilité  avec  laquelle  il  s'est  fait  ac- 
cepter comme  une  vérité  certaine  par  la  masse  des  esprits,  en 
France  et  ailleurs. 

18.  —  Rien  en  droit  philosophique,  rien  non  plus  en  droit 
positif  français  ni  dans  aucune  législation  connue,  ne  s'oppose 
à  ce  que  les  associés  possèdent  par  eux-mêmes  les  biens  qu'ils 
jugent  bon  d'appliquer  à  la  poursuite  d'un  but  social  autre  que 
des  bénéfices.  Vivants  et  capables,  ils  ont  tout  ce  qu'il  faut  pour 
être  sujets  de  la  propriété  de  biens  dont  ils  font  l'emploi  con- 
venu entre  eux. 

S'il  n'y  a  aucune  raison  pour  qu'un  individu  cesse  d'être  pro- 
priétaire des  biens  qu'il  consacre  à  la  poursuite  d'un  but  non 
producteur  de  bénéfices,  il  n'y  en  a  pas  davantage  pour  que 
plusieurs  individus  cessent  d'être  propriétaires  des  biens  qu'ils 
appliquent  de  concert  à  la  poursuite  d'un  tel  but. 

Si  je  puis  afTecter  isolément  une  partie  de  mon  patrimoine  à 
la  satisfaction  de  mes  goûts  artistiques,  à  l'acquisition  du  savoir, 
au  plaisir  du  sport,  à  la  propagande  de  mes  idées,  au  soulage- 
ment des  misères  qui  m'entourent;  si  je  puis  être  propriétaire 
de  tableaux,  de  statues,  d'un  piano,  d'une  bibliothèque,  d'une 
chapelle  domestique,  d'une  école,  d'un  hôpital,  tous  biens  qui 
ne  produisent  pas  de  bénéfices  :  quatre,  dix,  vingt,  cent  per- 
sonnes peuvent  tout  aussi  naturellement  affecter  ensemble  une 
partie  de  leur  fortune  à  la  poursuite  des  mêmes  fins  et  être  pro- 
priétaires, soit  indivisément,  soit  divisément,  de  ces  mêmes 
biens,  harmonieusement  tournés  vers  une  de  ces  fins. 

Elles  peuvent  s'obliger  réciproquement  à  cette  coopération. 
Le  contrat  d'association,  quand  le  but  et  les  moyens  sont  licites, 
est  incontestablement  valable  :  rien  ne  lui  manque  de  ce  qui 
est  essentiel  à  un  contrat.  Par  conséquent,  les  associés  doivent 
effectuer  les  apports  promis  et  les  maintenir  pendant  la  durée 
convenue  de  l'entreprise. 

L'association,  non  pas  l'association  transfigurée  ou  plutôt  dé- 
figurée en  une  sorte  de  divinité  fabuleuse,  mais  l'association  à 
l'état  de  nature,  l'association  réelle,  c'est-à-dire  les  associés, 
peut  donc  posséder  tous  les  biens  nécessaires  à  l'obtention  du 
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résultat  cherché,  et  cela  en  vertu  des  droits  élémentaires  de  Tin- 
dividu  et  des  principes  les  plus  certains  des  contrats. 

19.  —  En  ce  qui  concerne  les  dons  et  legs  adressés  à  l'asso- 
ciation, ni  la  raison,  ni  notre  droit,  ni,  on  peut  en  être  sûr,  le 
droit  d'aucun  peuple,  n'exige  non  plus,  pour  leur  validité,  la 
pseudo-création  d'un  donataire  fictif.  La  libéralité  s'adresse  aux 
associés,  car  l'association  n'est  rien  autre  chose  que  les  asso- 
ciés pris  en  cette  qualité.  Elle  leur  est  faite  avec  une  charge, 
avec  la  charge  d'appliquer  le  bien  donné  à  la  poursuite  du  but 
social  jusqu'au  terme  fixé  par  le  pacte  social.  Les  libéralités 
avec  charge  soi^t  valables  dans  toutes  les  législations  du  monde. 
Si  je  puis  valablement  donner  100000  francs  à  un  jeune  savant 
à  la  condition  qu'il  ira  faire  des  recherches  épigraphiques  en 
Phénicie,  je  puis  tout  aussi  valablement  donner  la  même  somme 
sous  la  même  condition  à  dix  jeunes  savants  associé^  déjà  pour 
cette  entreprise,  et  le  truc  ridicule  d'une  personne  fictive  est 
aussi  inutile  au  second  cas  qu'au  premier. 

20.  —  Remarquez  que  la  différence  énorme  établie  par  la 
doctrine  classique  en  France  entre  la  société,  qui  peut  posséder 
et  recevoir  sans  le  secours  de  la  personnalité  civile,  et  l'associa- 
tion proprement  dite,  qui  ne  le  pourrait  pas,  est  en  soi  inexpli- 
cable, car  la  société  et  l'association,  telles  qu'on  les  définit 
aujourd'hui,  sont  philosophiquement  de  même  nature  et  ne  se 
distinguent  que  par  un  détail  insignifiant.  A  n'importe  quel  point 
de  vue,  la  poursuite  de  bénéfices  stricto  sensu  est  le  fondement 
le  plus  arbitraire  et  le  moins  satisfaisant  qu'on  puisse  donner  à 
une  division  générale  des  associations. 

Quelle  raison  y  a-t-il  de  séparer,  no  fût-ce  que  par  le  nom, 
le  contrat  par  lequel  quatre  personnes  s'associent  pour  acqué- 
rir un  surcroît  de  richesse  et  celui  par  lequel  quatre  personnes 
s'associent  pour  éviter  une  diminution  de  richesse?  Le  contrat 
par  lequel  dix  personnes  s'associent  pour  gagner  de  l'argent, 
moyen  de  se  procurer  tous  les  avantages,  tous  les  plaisirs,  toutes 
les  satisfactions,  et  le  contrat  par  lequel  dix  personnes  s'asso- 
cient pour  se  procurer  immédiatement  à  frais  communs  un  des 
avantages,  une  des  satisfactions  qu'on  acquiert  avec  l'argent? 

21.  —  Cette  division,  qu'on  a  cru  devoir  tirer  de  l'article  1832 
du  Code  civil,  est  toute  moderne.  Ni  le  droit  romain,  ni  l'ancien 
droit  ne  l'ont  connue. 

La  seule  division  générale  des  associations  qui  soit  raisonnée 
et  utile,  c'est  celle  qui  les  distingue,  non  d'après  leur  but,  mais 
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d'après  l'ampleur  qu'elles  peuvent  prendre  et  la  durée  qu'elles 
peuvent  avoir;  c'est  celle  qui  oppose  l'association  fermée, 
nécessairement  étroite  et  temporaire,  à  l'association  ouverte, 
susceptible  de  s'élargir  et  de  se  prolonger  indéfiniment;  l'asso- 
ciation formée  entre  un  nombre  déterminé  et  fixe  de  personnes 
à  l'association  qui  admet  l'adjonction  de  nouveaux  membres, 
où  peuvent  entrer  tous  ceux  qui  ont  telle  qualité,  telle  profes- 
sion, telle  opinion. 

Voilà  la  division  qu'ont  pratiquée  les  Romains  et  notre  ancien 
droit.  La  première  association  s'appelait  societas,  société,  la 
seconde,  collegium^  universitas,  collège,  communauté,  corps. 

22.  —  Nous  avons  peine  à  croire,  disons-le  en  passant,  que 
le  Gode  ait  voulu  changer  l'antique  division.  Le  mot  «  bénéfices  » 
dans  l'article  1832  n'a  pas  sans  doute  le  sens  étroit  dans  lequel 
on  l'entend  communément.  Il  signifie  avantage,  profit;  or,  les 
jouissances  artistiques,  l'acquisition  de  la  science,  de  l'adresse, 
de  la  force,  le  plaisir,  la  satisfaction  d'un  besoin  ou  d'un  goût 
quelconque,  est  un  avantage,  un  profit,  un  intérêt. 

Le  Code,  sous  le  nom  de  société,  embrasserait  donc,  selon 
nous,  toutes  les  associations  formées  une  fois  pour  toutes  par 
deux  ou  plusieurs  personnes  déterminées,  quel  que  soit  leur 
but  social. 

Quant  aux  associations  ouvertes,  qui  sont  totgours  en  forma- 
tion en  ce  sens  que  de  nouveaux  associés  y  peuvent  toujour^j 
entrer  sans  l'assentiment  unanime  des  associés  primitifs,  le 
Code  les  laisserait  de  côté,  parce  que,  traditionnellement,  elles 
étaient  soumises  au  régime  de  l'autorisation  spéciale  et  de  la 
réglementation  individuelle  et  qu'on  voulait  maintenir  ce  régime. 

Et  c'est  d'elles  seules  que  s'occuperait  le  Code  pénal  sous  le 
nom  d'associations.  Les  collèges  du  droit  romain,  les  commu- 
nautés de  l'ancien  droit  seraient  les  associations  du  Code  pénal. 
Quel  que  soit  leur  but,  les  associations  ouvertes  seraient,  comme 
autrefois,  assujetties  à  l'autorisation,  avec  cette  atténuation 
qu'elles  sont  dispensées  de  l'autorisation  tant  que  le  nombre 
de  leurs  membres  ne  dépasse  pas  vingt  ou  si  leurs  membres  ne 
se  réunissent  pas  ou  s'ils  habitent  tous  sous  le  même  toit. 

23.  —  La  personne  fictive  légale  n'est  pas  plus  nécessaire 
dans  la  fondation  que  dans  l'association. 

Le  fondateur  n'adresse  pas  sa  libéralité  à  une  abstraction,  à 
une  idée,  à  un  but,  à  un  nescio  quid  qui  aurait  besoin,  pour 
pouvoir  être  propriétaire,  d'une  investiture  légale  de  person- 
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naiité  fictive.  Il  adresse  sa  libéralité  à  des  hommes;  il  offre  un 
bienfait  à  des  personnes  véritables  et  capables  d*étre  sujets  de 
droit. 

La  fondation  directe  s'analyse  en  une  donation  avec  charges 
faite  à  une  multitude  d'hommes  vivants  :  à  tous  ceux  qui  rem- 
plissent actuellement  telle  condition  de  domicile,  de  résidence, 
de  nationalité,  de  profession  :  souvent  même  à  tous  les  hommes. 

Les  charges,  car  il  y  en  a  deux,  sont  d'abord  d'appliquer  la 
libéralité  à  tel  besoin  quand  il  viendra  à  se  produire  chez  les 
donataires;  en  second  lieu,  de  communiquer  la  propriété  du 
fonds  et  son  usage  aux  personnes  qui,  dans  l'avenir,  rempliront 
les  conditions  voulues  pour  être  aussi  bénéflciaires  de  la  fonda- 
tion et  accepteront  de  l'être.  Cette  donation  est  hérissée  de 
stipulations  pour  autrui,  pour  les  individus  qui  rempliront  plus 
lard  ces  conditions,  notamment  celle  de  vivre. 

24.  —  Bref,  les  sujets  de  droit  dans  la  fondation  directe  sont 
tous  les  bénéficiaires  vivants.  Mais  par  bénéficiaires  il  faut  en- 
tendre non  pas  seulement  les  personnes  qui,  en  fait,  appliquent 
les  biens  de  la  fondation  à  tel  de  leurs  besoins,  déterminé  par 
le  fondateur,  mais  les  personnes  qui  réunissent  les  conditions 
de  domicile,  nationalité,  profession...  prescrites  expressément 
ou  tacitement  dans  l'acte  de  fondation  et  moyennant  lesquelles 
elles  ont  la  faculté  d'appliquer  la  fondation  au  besoin  prévu, 
s'il  vient  k  se  produire  chez  elles.  Avant  même  que  le  besoin 
existe,  elles  bénéficient  de  la  fondation,  car  elle  est  pour  elles 
un  élément  de  sécurité,  une  richesse  en  réserve  pour  le  jour  où 
elles  tomberont  dans  la  nécessité  d'en  user  matériellement. 

L'hôpital  fondé  par  un  particulier  pour  recevoir  les  malades 
pauvres  d'une  commune  n'est  pas  une  donation  faite  seulement 
aux  malades  pauvres  :  c'est  une  donation  faite  à  tous  les  habi- 
tants de  la  commune  pour  qu'ils  en  usent  quand  ils  seront  ma- 
lades et  pauvres. 

25.  — ^  Les  destinataires  de  la  donation,  étant  des  hommes, 
peuvent  être  propriétaires  de  la  chose  donnée,  et  il  n'y  a  pas 
lieu  d'attendre  qu'une  personne  fictive  descende  du  ciel  légis- 
latif pour  remplir  d'office  le  rôle  de  sujet  de  droit. 

26.  —  Seulement,  si  cette  foule  de  destinataires  est  parfaite 
ment  apte  à  être  propriétaire  et  à  recevoir,  elle  est  peu  apte  à 
exercer  ses  droits,  à  manifester  sa  volonté  d'accepter  le  don,  à 
en  organiser  l'administration. 

C'est  là  que  le  législateur  doit  intervenir  pour  écarter  des  dif- 
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ficultés  purement  pratiques.  Il  doit  faire  pour  cette  foule  ce 
qu'il  fait  pour  les  mineurs  et  les  interdits,  organiser  un  moyen 
d'exercer  pour  elle  ses  droits,  désigner  une  autorité  éclairée 
qui  acceptera  ou  refusera  pour  elle  la  libéralité  et  en  réglera 
l'administration,  ou,  mieux  encore,  llxer  dans  une  loi  les  con- 
ditions générales  moyennant  lesquelles  la  fondation  sera  jugée 
sage  et  bienfaisante  et  présumée  acceptée  par  ses  innombrables 
destinataires,  ainsi  que  les  règles  suivant  lesquelles  elle  sera 
administrée. 

±1.  —  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  l'État  qui  s*erapare  des 
biens  d'une  association  ou  d'une  fondation,  sous  prétexte  qu'elle 
n'a  pas  ou  qu'elle  n'a  plus  la  personnalité  civile,  ne  prend  pas 
des  biens  sans  maître,  mais  dépouille  des  personnes  vivantes 
des  biens  qu'elles  appliquent  à  la  satisfaction  d'un  besoin  ou 
d'un  goût  commun,  des  personnes  qui  usent  du  droit  qu'a  tout 
propriétaire  de  faire  de  sa  chose  ce  qu'il  veut.  C'est  une  confis- 
cation, un  abus  de  pouvoir,  une  injustice.  L'État  n'a  pas  plus  le 
droit  de  prendre  à  dix  ou  vingt  personnes  les  biens  qu'elles  af- 
fectent à  l'art,  à  la  science,  à  la  gymnastique,  à  la  charité...,  que 
le  droit  de  prendre  à  une  seule  personne  les  biens  qu'elle  affecte 
aux  mêmes  objets. 

â8.  —  L'État  a  seulement  le  droit,  dans  une  législation  bien 
faite,  de  veiller  à  ce  qu'au  cas  où  l'association  se  dissout  pré- 
maturément, les  biens  que  les  associés  tiennent  soit  des  précé- 
dents associés  par  accroissement,  soit  des  tiers  par  donation, 
continuent  de  recevoir  la  destination  qui  était  la  charge  de  leur 
acquisition. 

Le  droit  pour  les  anciens  associés  et  les  donateurs  ou  pour 
leurs  héritiers  de  demander  la  résolution  de  l'apport  ou  de  la 
donation  ne  suffit  pas  à  assurer  le  respect  des  contrats;  car  sou- 
vent la  valeur  transmise  est  trop  minime  pour  mériter  d'être 
réclamée  en  justice,  et,  dans  le  cas  contraire,  il  peut  se  faire  que 
les  héritiers  des  anciens  associés  ou  des  donateurs,  par  oubli  du 
passé,  par  indifférence  ou  par  complicité,  n'agissent  pas,  ou, 
après  avoir  agi,  négligent  eux-mêmes  de  remplir  la  charge  vou- 
lue par  leur  auteur. 

Le  souverain  doit  prendre  en  main  la  défense  de  tous  ces 
droits  qui  sont  impuissants,  ou  qui  s'ignorent,  ou  qui  sont 
trahis  ;  exproprier,  légitimement  cette  fois,  les  membres  de  las- 
sociation  dissoute  des  biens  qu'ils  ont  reçus  avec  charge  non 
remplie,  et  attribuer  ces  biens  à  un  établissement  similaire  qui 
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en  fera,  aussi  exactement  que  possible,  un  emploi  conforme  à  la 
volonté  des  stipulants. 

29.  —  Le  droit  initial  et  naturel  qu'on  ne  peut  pas  ne  pas  recon- 
naître, selon  nous,  aux  associés,  dans  Tassociation  et  la  fonda- 
tion, de  posséder  comme  tels,  ne  s'oppose  pas,  est-il  besoin  de 
le  dire,  à  ce  que  le  souverain  limite  l'étendue  de  la  propriété 
collective,  quand  le  bien  public  le  réclame.  Le  souverain,  a  tou- 
jours le  droit  de  restreindre  les  droits  naturels  des  sujets  pour 
des  raisons  graves  et  certaines. 

Le  bien  public  ne  peut  guère  réclamer  de  restrictions  au 
droit  de  posséder  des  associés  qu'en  ce  qui  concerne  les  acquisi- 
tions immobilières  des  associations  de  durée  indéfinie. 

En  dehors  de  là,  le  bien  public  n'a  qu'à  gagner  à  la  richesse 
des  associés,  car  rien  n'est  plus  bienfaisant  que  l'association  et 
par  conséquent  rien  n'est  plus  fécond  que  les  biens  d'asso- 
ciation. 

II 

Théorie  de  la  personne  composée  réelle  et  naturelle. 

30.  —  D'après  cette  théorie,  très  répandue  aujourd'hui  en 
Allemagne,  et  adoptée  en  France  par  un  nombre  toujours  gran- 
dissant de  jurisconsultes,  la  personne  morale  est  un  être  réel 
et  naturel,  qui  ne  doit  pas  plus  à  la  loi  sa  capacité  que  sa  vie. 
La  loi  peut  bien  modérer  cette  capacité,  et  même,  pour  de  bonnes 
raisons,  ne  pas  la  reconnaître,  mais  elle  ne  la  donne  pas. 

31.  —  Cet  être  naît  spontanément  de  l'agglomération  de  plu- 
sieurs individus  et  de  l'amalgame  de  leurs  activités. 

Les  individus,  en  s'associant,  engendrent  un  être  nouveau, 
composé  d'eux-mêmes,  mais  dictinct  d'eux,  un  être  véritable  et 
qui  est,  comme  eux,  sinon  un  homme,  du  moins  une  personne. 

L'association  produit  un  vivant,  et  ce  vivant  c'est  la  personne 
morale. 

Toute  société,  toute  association  a  cette  fécondité  d'engendrer 
une  personne,  de  devenir  une  personne  nouvelle  :  c'est  la  société 
même,  l'association  même,  c'est  le  tout  formé  par  les  associés 
qui  prend  une  vie  propre,  un  moi  propre. 

Les  adeptes  de  cette  théorie  aiment  à  dire  que  la  société  ou 
association  est  un  organisme,  c'est-à-dire  un  être  vivant  com- 
posé de  plusieurs  éléments  constituants  et  coordonnés. 
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32.  —  Cet  être,  cette  personne  composée  est  le  seul  et  néces- 
saire propriétaire  des  biens  appliqués  à  la  poursuite  du  but  social. 

Étant  réelle  *et  naturelle,  la  personne  morale  est  capable.  Sa 
capacité  est,  comme  celle  de  toute  autre  véritable  personne, 
illimitée  en  soi.  D'aucuns  vont  jusqu'à  lui  reconnaître  l'aptitude 
aux  droits  de  famille.  Elle  peut,  d'après  d'autres,  se  rendre  cou- 
pable de  crimes  et  de  délits  sans  la  participation  consciente  des 
associés  et  doit,  si  faire  se  peut,  en  porter  seule  la  responsabilité. 

33.  —  Ceux  qui  croient  à  l'existence  de  ce  personnage  ne  le 
voient  pas  tous  de  la  même  manière  et  ne  nous  en  donnent  pas 
tous  la  même  idée. 

Les  uns  lui  voient  un  corps.  Son  corps  se  compose  de  ceux 
des  associés.  Les  associés  sont  les  cellules  qui,  par  leur  agglu- 
tination, forment  le  corps  d'un  être  plus  vaste.  Et  dans  ce  corps, 
comme  dans  les  autres,  on  peut  découvrir,  si  Ton  regarde 
bien,  un  appareil  nervo-moteur,  un  appareil  digestif,  des  mus- 
cles, des  tissus,  même  un  sexe. 

Si  elle  a  un  corps,  la  personne  morale  est  mal  qualifiée  :  elle 
est,  comme  l'homme,  une  personne  physique. 

34.  —  D'autres,  la  plupart,  ne  lui  voient  point  de  corps  et 
ne  la  font  pas  rentrer  dans  la  série  animale.  Ils  nous  disent  qu'elle 
est  seulement  «  une  volonté  organique  >,  ce  qui  veut  signifier 
un  être  fait  uniquement  de  diverses  volontés,  des  volontés  des 
associés,  fondues  en  une  seule  substance;  ou  bien  ils  nous 
disent  quelle  est  «  un  faisceau  de  volontés  »,  ou  encore  c  une 
volonté  collective,  ayant  une  vitalité  propre  et  indépendante, 
parfaitement  une  et  parfaitement  homogène  ». 

Pour  ceux-là,  la  personne  morale  mérite  bien  son  nom  :  elle 
est  un  être  immatériel,  quoique  très  réel  ;  elle  est  un  organisme 
spirituel,  formé  par  les  volontés,  par  les  âmesMes^associés. 


Critique, 

35.  —  L'être,  la  personne  qui,  d'après  cette  thèse,  existe 
réellement  dans  l'association,  en  dehors  ou  en  outre  des  associés, 
ne  tombe  certainement  pas  sous  nos  sens. 

Est-ce  donc  le  raisonnement  qui  doit  nous  forcer  à  y  croire, 
comme  le  calcul  a  suffi  pour  prouver  l'existence  d'une  planète 
invisible? 

Nullement.  Les  arguments  qu'on  apporte  à  l'appui  de  cette 
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audacieuse  afûrmation  sont  d'une  extrême  faiblesse  et  ne  démon- 
trent que  son  inanité. 

36.  —  Ceux  qui  se  persuadent  que  l'association  est  un  animal, 
une  personne  physique,  signaient  ingénieusement  un  certain 
nombre  d'analogies,  qui  existent,  si  Ton  veut,  entre  l'association 
et  l'animal. 

Mais  entre  les  choses  les  plus  contraires  il  existe  toujours 
des  analogies;  et  que  prouvent  quelques  analogies,  quand  les 
différences  sont  énormes  et  irréductibles? 

Nous  avons  montré  ailleurs,  au  risque  de  tomber,  avec  nos 
adversaires,  dans  le  ridicule,  que  les  différences  entre  l'associa- 
tion et  un  véritable  organisme  ont,  en  effet,  cedouble  caractère(l). 

37.  —  Tous  les  croyants  à  la  personnalité  réelle  de  l'associa- 
tion s'évertuent  à  nous  dire  et  redire  que  l'association  est  un 
tout,  et  que  ce  tout  est  distinct  des  parties,  des  associés. 

Nous  accordons  tant  qu'on  voudra  que  les  associés  forment 
un  tout,  maid  nous  n'accordons  pas  que  ce  tout  soit  distinct 
d'eux  et  constitue  un  être,  un  être  vivant,  un  être  pourvu  d'in- 
telligence  propre^  un  être  pourvu  de  volonté  propre,  quatre 
conditions  indispensables  pour  que  ce  tout  soit  une  personne. 

38.  —  Où  est  le  lien  entre  ces  deux  idées  :  les  associés  sont 
un  tout;  ce  tout  est  une  personne? 

Il  y  a  un  abîme  entre  elles.  L'esprit  de  système  peut  le  fran- 
chir d'un  bond  et  sans  le  voir;  mais  la  logique  n'a  pas  cette  agi- 
lité ni  cet  aveuglement. 

L'abime  ne  serait  comblé  que  par  la  démonstration  de  cette 
majeure  :  un  tout  composé  de  différents  individus  est  toujours 
lui-même  un  individu  du  même  genre. 

Nous  attendons  qu'on  fasse  la  démonstration. 

39.  —  Avant  de  Tessayer,  on  fera  bien  d'appliquer  le  prin- 
cipe à  des  «  tout  >  composés  d'individus  autres  que  des  personnes. 
La  singularité  des  résultats  fera  réfléchir  et  probablement  recu- 
ler nos  contradicteurs.  Ils  auront  eux-mêmes  quelque  peine  à 
souscrire  aux  propositions  suivantes  :  un  tout  composé  de  mou- 
tons, un  troupeau  de  moutons,  est  un  mouton,  un  mouton 
nioral;  un  tout  composé  d'arbres  est  un  arbre.... 

Ces  assertions  paraîtraient  extravagantes;  elles  ne  seraient 
pourtant  ni  plus  singulières,  ni  moins  justifiées  que  celle-ci  :  un 
tout  composé  de  personnes  est  une  personne. 

^l)  Les  principes  fondamentaux  du  droit,  Paris,  Pichon,  p.  185, 
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L'habitude  d'entendre  employer  à  tort  et  à  travers  le  mot  de 
personne  pour  désigner  d'obscures  entités  nous  empêche  seule  de 
sentir  tout  ce  que  cette  dernière  a  elle-même  de  paradoxal,  de 
choquant  et  d'inacceptable. 

40.  —  Si  on  ne  perd  pas  de  vue  que  la  personne  c'est,  sinon 
l'homme,  du  moins  l'être  raisonnable  et  libre,  est-il  possible  de 
prendre  au  sérieux  les  affirmations  suivantes  :  un  bataillon  est 
une  personne;  le  groupe  des  quatre  partners  qui  jouent  au 
v^histest  une  personne  ;  le  couple  conjugal  est  une  personne. 
Les  soldats,  les  joueurs  de  whist,  les  époux  sont  en  eiïet  des 
associés;  ils  forment  un  tout;  or,  on  nous  dit  que  toute  associa- 
tion, que  toujours  le  tout  formé  de  personnes  est  une  personne. 

L'étrangeté  de  l'idée  n'apparaît  que  confusément  dans  la  pro- 
position abstraite  et  générale  :  dans  les  applications  concrètes, 
elle  saute  aux  yeux  et  devient  intolérable. 

41.  —  Les  adeptes  de  la  personnalité  réelle  de  l'association 
se  sont  complètement  mépris  sur  ce  qu'est  un  tout  composé  de 
diverses  parties  préexistantes.  Ils  n'ont  pas  vu  que  ce  tout  est  un 
état  de  choses  et  non  pas  une  chose,  un  fait  plus  ou  moins  pro- 
longé et  non  un  être,  une  forme  et  non  une  substance. 

Ils  ont  pris  un  arrangement,  une  coordination  pour  une  sub- 
stance, ce  qui  est  une  première  et  grosse  erreur.  Puis  ils  ont 
prêté  la  vie,  rintélligence,  la  volonté,  la  capacité,  à  cette  sub- 
stance illusoire,  ce  qui  est  l'hypothèse  la  plus  arbitraire  qui  fut 
jamais. 

4i2.  —  On  nous  dit  que  l'association  n'est  pas  une  simple 
addition  des  individus  qui  la  composent. 

Il  est  vrai  qu'une  simple  addition  d'individus  ne  donne  pas 
une  association  :  il  faut  en  plus  que  ces  individus  coopèrent, 
librement  ou  obligatoirement,  à  une  même  entreprise.  Mais 
cette  coopération,  libre  ou  obligatoire,  ni  ne  transforme  chaque 
individu  en  une  autre  personne,  ni  ne  les  transforme  tous  en 
une  seule  personne.  Elle  n'est  qu'une  manière  d'être  ou  d'agir 
qui  fait  que  l'individu  est  et  s'appelle  associé  et  que  leur  groupe 
est  et  s'appelle  association. 

L'association  est  autre  chose  que  l'addition  d'un  certain  nom* 
bre  d'individus,  mais  elle  n'est  pas  autre  chose  que  raddition 
des  associés,  c'est-à-dire  d'un  certain  nombre  d'individus  qui 
s'entr'aident  réciproquement. 

43.  —  Un  tout  quelconque,  composé  de  parties,  n'est  que 
l'ensemble  de  ces  parties  arrangées  d'une  certaine  façon.  L'ar- 
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rangement,  la  forme,  pas  plus  que  le  mouvement,  n'ajoutent  rien 
à  Tôtre,  à  la  substance,  à  l'essence  des  choses.  Ce  sont  des 
accidents  qui  augmentent  ou  diminuent  l'utilité  de  l'être,  de  la 
substance,  mais  qui  n'augmentent  ou  ne  diminuent  en  rien 
l'être  lui-môme,  la  substance  elle-même. 

Une  forêt  n'est  pas  autre  chose  que  des  arbres  nombreux  et 
rapprochés.  Un  troupeau  n'est  pas  autre  chose  que  des  animaux 
vivant  côte  à  côte.  De  même  l'association  n'est  pas  autre  chose 
que  des  individus  s'aidant  mutuellement,  et  le  plus  «cuvent  obK^ 
gés  de  le  faire  par  un  contrat  ou  par  la  loi. 

44.  —  La  vérité  certaine  est  donc  qu'il  n'y  a  dans  l'association 
aucune  substance,  aucun  autre  être  quelconque,  surtout  aucune 
autre  autre  personne  que  les  associés. 

Sans  doute,  par  leur  union  et  la  coordination  de  leurs  acti- 
vités, ils  forment  un  tout  :  mais  ce  tout,  c'est  eux-mêmes.  Ils  sont 
tout  dans  ce  tout. 

45.  —  Sur  quelle  chimie  ou  quelle  alchimie  se  fonde-t-on  pour 
enseigner  que  deux  ou  plusieurs  personnes  peuvent  se  combiner 
fin  une  autre  personne?  que  des  Âmes,  subtances  simples,  indi- 
visibles, inaltérables,  peuvent  perdre  leur  individualité  dans 
une  autre  substance  ?  que  la  volonté  peut  être  détachée  de  son 
sujet  primitif  et  devenir  partie  constituante  de  la  volonté  d'un 
autre  sujet? 

Il  est  facile  d'alléguer  &  la  légère  ces  prodiges,  mais  impos- 
sible de  les  prouver  et  impossible  d'y  croire,  pour  tout  de  bon. 

46.  -^  Dans  cette  théorie,  toutes  les  sociétés,  toutes  les  asso- 
ciations, de  toute  taille,  de  toute  structure,  de  toute  durée,  sont 
des  personnes  morales,  des  personnes  vivantes,  distinctes  des 
associés. 

Donc,  le  mariage  étant  une  association,  tout  couple  conju^ral. 
comme  on  l'a  déjà  remarqué,  est  une  personne  morale,  et  dans 
tout  ménage  il  y  a  nécessairement  trois  personnes,  dont  Tune, 
celle  que  nos  faibles  sens  ne  voient  pas,  est  la  principale,  est  le 
propriétaire  réel  et  nécessaire  de  tous  les  biens  affectés  au  but 
social. 

Quand  deux  amis  s'associent  pour  faire  un  voyage,  ils  se  trom- 
pent bien  s'ils  croient  cheminer  en  tête-à-tête;  il  y  a  un  tiers 
avec  eux,  engendré  par  eux,  mais  distinct  d'eux  et  seul  proprié- 
taire de  la  bourse  commune. 

47.  —  Les  adeptes  de  cette  théorie  doivent  être  embarrassés 
pour  expliquer  comment  les  jurisconsultes  romains  et  ceux  de 
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l'ancien  droit,  avec  leur  sagacité  et  leur  finesse,  personnifiaient 
seulement  certaines  associations  parmi  celles  qui  étaient  licites 
et  pouvaient  posséder  et  acquérir. 

La  seule  ressource  est  de  dire  que  les  anciens  n'ont  eu  que  des 
lumières  partielles  sur  l'adinirable  génération  qui  s'opère  dans 
l'association. 

48.  —  Cette  conception  est  née  d'une  légitime  réaction  con- 
tre les  résultats  choquants  de  la  précédente,  et  ce  qui  à  fait  son 
succès,  c'€st  la  force  et  la  justesse  des  critiques  que  ses  promo- 
teurs  dirigeaient  contrôla  thèse  de  la  personne  fictive  légale; 
c'est  aussi  Téquité  de  ses  propres  résultats. 

49.  —  Il  se  trouve  en  effet  que  la  théorie  de  la  personne 
morale  réelle  et  naturelle,  qui  est  aussi  contraire  que  l'autre 
à  l'observation  et  au  sens  commun,  du  moins  n'est  pas  contraire 
à  la  liberté  et  à  la  justice.  D'un  rôve  maladif  elle  tire  des  consé- 
quences pratiques  excellentes.  L'association  licite,  dans  cette 
conception,  peut  posséder  sans  le  secours  arbitraire  de  là  loi  ; 
ses  biens  ne  sont  jamais  sans  maître;  les  donations  qui  lui  sont 
adressées  ne  sont  jamais  sans  destinataire.  Le  législateur  peut 
restreindre  sa  capacité,  limiter  ses  acquisitions,  même  les  inter- 
dire, mais  il  ne  le  doit  faire  que  pour  d'impérieuses  raisons  et 
avec  le  plus  de  modération  possible,  car  il  est  en  face  d'une  per- 
sonne véritable  et  d'une  capacité  naturelle. 

50.  —  Mais  le  droit  de  posséder  de  l'association  serait  bien 
compromis  encore  s'il  n'avait  d'autre  fondement  que  l'existence, 
dans  l'association,  au-dessus  des  associés,  d'une  prétendue  per- 
sonne naturelle  que  la  nature  ne  montie  pas  du  tout. 

Môme,  si  tout  le  monde  voulait  bien  croire  à  cette  personne 
invraisemblable,  la  propriété  d'une  personne  qui  n'est  pas  un 
homme,  d'un  être  apocalyptique,  d'un  tout  organique,  d'un  fais- 
ceau de  volontés,  d'un  sujet  de  droits  invisible,  muet,  apparem- 
ment insensible  à  la  misère  et  même  à  l'injustice,  ne  paraîtrait 
à  la  plupart  ni  bien  intéressante,  ni  bien  respectable. 

Ce  ne  sera  jamais  la  théorie  de  l'organisme  social  qui  empê- 
chera, par  des  scrupules,  la  spoliation  des  associations  et  qui  sou- 
lèvera contre  cette  tyrannie  l'opinion  publique.  L'homme  n'est 
tenu  en  respect  que  par  les  droits  de  ses  semblables  et  n'est  ému 
que  par  les  injustices  dont  il  pourrait  être  personnellement  victime. 

51.  —  Heureusement  on  n'est  pas  réduit,  pour  défendre  la 
propriété  des  associations,  à  soutenir  que  l'association  est  une 
personne  fantastique. 
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II  suffit  de  montrer  qu'elle  est,  non  pas  une  personne,  mais 
plusieurs  personnes,  plusieurs  hommes,  les  associés,  parfaite- 
ment capables  de  faire  ce  qu'ils  veulent  de  leurs  biens,  donc  de 
les  mettre  en  commun  et  de  les  affecter  à  la  poursuite  du  but 
qui  leur  plaît.  Il  suffit  d'affirmer  cette  chose  évidente  que,  de 
même  que  la  liberté  d'association  n'est  qu'une  des  applications 
de  la  liberté  individuelle  et  de  la  liberté  de  contracter,  de  même 
la  propriété  collective  ou  sociale  n'est  qu'une  des  formes  de  la 
propriété  individuelle;  qu'elle  est  la  propriété  de  plusieurs  indi- 
vidus, liés  chacun  pour  sa  part,  vis-à-vis  des  autres,  par  des 
obligations  analogues  à  celles  du  locateur  vis-à-vis  du  locataire. 


III 

Autres  faux  systèmes. 

52.  —  Je  ne  mentionne  que  pour  mémoire  un  système  connu 
en  Allemagne  sous  le  nom  de  Zweckvermôgen  ou  sous  celui  de 
théorie  de  Brinz, 

D'après  Brinz,  le  véritable  et  suffisant  sujet  de  droit  dans 
l'association  et  la  fondation,  c'est  le  patrimoine  même  appliqué  à 
la  poursuite  d'un  certain  but.  La  res  ipsa  affectée  à  une  fin  est 
son  propre  propriétaire,  est  le  créancier  et  le  débiteur  des 
créances  et  des  dettes  sociales. 

La  personne  morale  est  donc,  au  fond,  une  chose,  une  masse 
de  biens,  les  biens  consacrés  à  un  but,  Zweckvermôgen.  Cette 
chose  a  la  capacité  juridique;  elle  est  donc  une  personne.     . 

53.  —  On  ne  discute  pas  une  pareille  thèse.  Une  chose,  pour 
tout  homme  de  sens,  ne  peut  avoir  ni  droits  ni  dettes.  Dire  que 
le  sujet  de  droit  dans  l'association  et  la  fondation  est  une  chose, 
c'est  dire  qu'il  y  a  là  des  droits  sans  sujet,  car  un  tel  sujet  équi- 
vaut à  l'absence  de  sujet.  Aussi  donne-t-on  souvent  en  Allemagne 
à  cette  théorie  le  nom  de  théorie  des  droits  sans  sujet,  die  Lehre 
von  den  subjectlosen  Rechten.  Ce  nom,  qu'elle  mérite,  la  réfute 
assez  par  lui-même  et  la  condamne. 

54.  —  Cette  théorie,  qui  est  mourante  dans  son  pays  d'ori- 
gine, en  Allemagne,  vient  de  recevoir  chez  nous,  du  moins  en 
apparence,  de  M.  Planiol,  un  secours  tout^  à  fait  inattendu. 

M.  Planiol  écrit  que  <(  sous  le  nom  de  personnes  civiles,  il  faut 
entendre  l'existence  de  biens  collectifs  à  l'état  de  masses  dis- 


—  72  — 

tinctes,  soustraites  au  régime  de  la  propriété  individuelle;  par 
conséquent  ces  prétendues  personnes  n'en  sont  pas,  même  d'une 
manière  fictive  :  ce  sont  des  choses (i)  >. 

55.  —  Nous  croyons  pourtant  que  ce  serait  commettre  une 
injustice  que  déjuger  M.  Planiol  sur  ses  formules  et  de  le  classer 
parmi  les  disciples  de  Brinz. 

Sa  pensée,  qui  a  eu  la  force  de  briser  les  lisières  des  doctrines 
courantes,  est  encore  vacillante  et  s'attrape  k  des  termes  qui  la 
servent  mal. 

La  preuve,  c'est  qu'il  dit  ensuite  que  les  biens  de  l'association 
ou  de  la  fondation  sont  l'objet  d'une  propriété  collective.  Si  ces 
biens  sont  l'objet  d'une  propriété  collective,  ils  ont  donc  plusieurs 
propriétaires?  Dès  lors  ne  seraient-ce  pas  ces  propriétaires  que 
la  pensée  de  M.  Planiol  aperçoit  et  veut  montrer  sous  la  fiction 
de  la  personne  morale,  et  non  les  choses  possédées  par  eux? 

A  propos  des  fondations,  M.  Planiol  fait  cette  excellente 
réflexion  :  «  je  ne  sais  du  reste  si  la  fondation  ne  devrait  pas  être 
considérée  comme  le  patrimoine  d'un  groupe  indéterminé  de 
personnes  >. 

On  peut  être  sûr  que,  pour  M.  Planiol,  le  sujet  de  droit  dans 
l'association  et  la  fondation,  ce  n'est  pas  une  chose,  ce  sont  les 
personnes  qui  ont  sur  la  cjiose  une  propriété  collective. 

56.  —  M.  Planiol  a  voulu  dire  seulement  que  la  personnalité  fic- 
tive steppose  nécessairement  une  masse  de  biens  collective,  c'est- 
à-dire  appartenant  à  plusieurs,  ce  qui  est  vrai.  Il  a  eu  le  mérite  de 
voir  que  ce  n'est  point  faute  de  personnalité  fictive,  que  certains 
établissements  ne  possèdent  pas,  mais  que  c'est  faute  de  biens 
qu'ils  ne  peuvent  être  fictivement  personnifiés.  Il  a  vu  et  il  dit 
que  la  personnalité  civile  est  une  conception  purement  doctri- 
nale, donc  n'est  cause  de  rien,  mais  l'expression  d'une  situation. 

57.  —  Mais  il  s'arrête  trop  tôt  dans  cette  bonne  voie.  Il  ne 
voit  pas  encore  que  pour  provoquer  la  fiction,  l'existence  de 
biens  collectifs  ne  suffit  pas  et  qu'il  faut  en  outre  que  les  proprié- 
taires se  soient  soumis,  en  ce  qui  concerne  l'avoir  commun,  à 
un  certain  régime,  que  nous  appellerons  plus  loin  le  régime  per- 
sonnifiant. 

La  conception  doctrinale  de  la  personne  fictive  lui  apparaît 
comme  un  moyen  d'exprimer  f  un  état  particulier  de  la 
richesse  »,  tandis  que  la  vérité  exacte  est  qu'elle  est  un  moyen 

(1)  Traifé  élém.  dedr.  civ.,  vol.  I,  p.   262,   n»  675.  Paris,  Pichon,  1900. 
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d'exprimer  les  allures  juridiques  d'un  groupe  de  copropriétaires. 
58.  —  Aussi  il  met  sur  la  môme  ligne,  au  point  de  vue  de  la 
personnalité  civile,  toutes  les  sociétés,  toutes  les  associations, 
tous  les  groupes  qui  ont  des  biens.  Sociétés  civiles,  sociétés 
commerciales,  associations  de  toute  structure,  tout  est  person- 
niflable  à  ses  yeux,  du  moment  qu'il  y  a  propriété  de  plusieurs. 
En  cela,  M.  Planiol  ne  se  met  d'accord  ni  avec  les  traditions,  ni, 
comme  on  le  verra,  avec  les  lois  de  la  pensée. 


IV 

Origine  de  ces  fausses  doctrines. 

59.  —  Le  point  de  départ  commun  de  ces  fausses  doctrines 
est  une  erreur  enfantine  commise  et  appliquée  par  les  théori- 
ciens de  la  Révolution  lors  de  la  confiscation  des  biens  du  clergé 
et  des  autres  associations. 

Cette  erreur  a  un  nom  bien  connu  dans  la  langue  philoso^ 
phique  :  elle  s'appelle  la  réalisation  des  universaux. 

60.  —  Ces  hommes,  qui,  comme  Rousseau,  leur  maître,  n'ont 
nourri  en  matière  d'association  que  des  idées  fausses,  et  qui  se 
laissaient  volontiers  duper  par  les  mots,  ne  virent  pas  que  les 
biens  dits  du  clergé  et  des  autres  associations  appartenaient, 
avec  certaines  charges  et  conditions,  aux  membres  du  clergé, 
aux  associés,  et  s'imaginèrent  qu*ils  appartenaient  à  une  sub- 
stance vague,  mais  réelle  et  permanente,  nommée  clergé,  cor- 
poration, et  dont  les  associés  n'étaient  que  les  modifications  et 
les  manifestations  transitoires. 

Ils  réalisaient  un  universal  (1),  un  genre,  une  idée  générale 
et  abstraite.  Ils  faisaient  un  être  de  l'idée  générale  de  clergé, 
du  ffenre  associé  dans  telle  entreprise. 

Puis  ils  soutenaient  et  prouvaient  sans  peine  que  cet  être  n'est 
pas  une  personne,  n'est  pas  capable  par  soi-même  d'être  pro- 
priétaire, et  ils  concluaient  que  la  loi  seule  peut  lui  conférer  le 
rôle  de  personne  et  la  faculté  de  possc^der,  et  qu'elle  peut  les  lui 
retirer. 

Après  avoir  dépouillé  les  associés  au  profit  de  l'uni  versai,  il 
dépouillaient  Tuniversal  au  profit  de  l'État. 

(1)    Qu'on  veuille  bien  me  passer  ce  singulier,  que  n'admet  pas  Liltré, 
mais  qui  me  parait  légitimé  par  son  utilité. 
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Comme  être  réel,  l'universal,  à  leurs  yeux,  absorbait  les  indi- 
vidus et  pouvait  seul  être  propriétaire  des  biens  de  la  corpo- 
ration; mais  comme  être  incapable,  il  ne  pouvait  être  juridi- 
quement propriétaire  de  ces  mêmes  biens  qu'en  vertu  d'une 
concession  légale,  d'une  investiture  légale  de  personnalité. 

61.  —  La  théorie  de  la  personne  fictive  légale  reproduit  exac- 
tement ce  sophisme. 

Quand  elle  soutient  que  naturellement  l'avoir  social  n'appar- 
tient pas  aux  associés,  mais  qu'il  appartient  en  fait  à  une  entité 
obscure,  à  ce  que  nos  auteurs  appellent  une  personne  morale  de 
fait,  elle  réalise  un  universal,  un  genre,  l'idée  générale  d'associé 
dans  telle  entreprise;  elle  noie  les  individus  dans  cette  substance 
vague  et  les  dépouille  à  son  profit.  Puis  elle  proclame  que  cette 
substance,  que  cette  personne  morale  de  fait  ne  peut  pas  être 
légitimement  propriétaire  si  la  loi  ne  l'élève  pas  à  la  dignité  de 
personne  morale  de  droit. 

Ces  jurisconsultes,  par  imitation,  suggestion  et  habitude,  se 
représentent  fortement  et  toujours  l'universal  comme  un  être, 
comme  une  substance  réelle,  dont  les  associés  ne  sont  que  les 
apparences  et  les  prête-noms.  Seulement,  tantôt  ils  ne  donnent  à 
cet  être  que  l'existence  et  lui  refusent  la  capacité  ;  tantôt  ils  lui 
donnent  à  la  fois  l'existence  et  la  capacité. 

62.  —  La  théorie  de  la  personne  morale  réelle  et  naturelle 
procède  de  la  même  erreur. 

Pour  se  séparer  de  la  théorie  précédente  et  pour  la  combattre, 
les  inventeurs  de  l'organisme  social,  au  lieu  de  rebrousser 
chemin,  sont  allés  plus  avant  dans  la  voie  où  elle  les  avait 
entraînés.  Ils  ont  réalisé  l'universal  encore  plus  vigoureusement 
et  plus  pleinement  qu'elle  ne  l'avait  fait. 

Au  lieu  de  voir,  comme  elle,  dans  l'universal  un  être  incapable 
en  soi,  existant  en  fait,  mais  impuissant  et  inexistant  en  droit, 
tant  que  le  législateur  ne  lui  a  pas  donné  une  capacité  artifi- 
cielle, ils  voient  en  lui  un  être  naturellement  capable,  existant 
en  droit  comme  en  fait,  sans  aucune  intervention  législative. 

La  personne  invisible,  indescriptible,  mais  douée  de  vie,  do 
volonté,  donc  d'intelligence,  que  cette  théorie  place  pour  tout  de 
bon  dans  toute  association,  c'est  encore,  c^est  toujours  l'universal 
réalisé,  non  seulement  réalisé,  mais  personnalisé. 

63.  —  Et  c'est  encore  sans  nul  doute  l'universal  que  Brinz 
réalise  et  solidifie  dans  le  fonds  affecté  à  la  fin  sociale. 

64.  —  Il  ne  faut  pas  avoir  fait  beaucoup  de  philosophie  pour 
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savoir  et  pour  voir  que  les  universaux  n'ont  aucune  réalité 
et  qu'il  n'y  a  pas  dans  le  monde  d'autres  substances  que  les  indi- 
vidusy  et  pour  en  conclure  que  la  propriété  collective  ne  peut 
pas  être  autre  chose  que  la  propriété  de  plusieurs  individus. 
Hors  la  propriété  des  individus,  il  n'y  a  que  rêverie  et  sophisme. 

65.  —  Les  jurisconsultes  romains  et  ceux  de  l'ancien  droit 
n*ont  point  fait  ce  faux  pas  philosophique. 

Ils  personnifiaient  certaines  associations,  mais  les  modernes  se 
trompent  étrangement  en  croyant  qu'il  y  a  un  rapport  de 
filiation  entre  les  idées  des  anciens  et  l'une  ou  l'autre  des 
théories  de  ce  siècle. 

Jamais  les  anciens  n'ont  cru  et  dit  que  la  personne  morale  est 
l'œuvre  du  législateur  ou  qu'elle  est  l'œuvre  de  la  nature. 

Jamais  ils  ne  lui  ont  attribué  les  effets  qu'on  lui  accorde  de 
nos  jours  ni  aucun  autre  effet. 

Jamais  surtout  ils  n'ont  enseigné  qu'elle  est,  dans  les  associa* 
tions  qui  ne  poursuivent  pas  de  bénéfices,  le  sujet  de  droit  véri- 
table et  nécessaire. 

66,  —  La  personnification  fictive  de  certaines  associations,  la 
condensation  de  leurs  membres  en  une  seule  personne  fictive, 
les  jurisconsultes  anciens  savaient  bien  que  c'étaient  eux-mêmes 
qui  l'opéraient.  C'était  un  procédé  doctrinal,  qui  avait  le 
mérite  de  résumer  et  peindre  admirablement  le  régime  de  ces 
associations,  d'en  faciliter  la  conception  et  Texposition. 

Ils  avaient  observé  ce  fait  remarquable  que,  dans  les  grandes 
associations,  dans  les  associations  ouvertes  (l'État,  la  cité,  le  col- 
lège professionnel...),  par  suite  d'un  régime  statutaire  qui  ne 
convient  guère  qu'à  ces  groupes  vastes  et  mobiles,  et  qui  ration- 
nellement s'impose  à  eux,  tout  se  passe,  dans  les  rapports  avec 
les  tiers,  comme  si  tous  les  associés  pris  comme  tels  étaient  une 
seule  et  même  personne  ayant  pour  tout  patrimoine  Vavoir 
social. 

C'est  cet  état  de  choses  qu'ils  exprimaient  élégamment  en  fei- 
gnant qu'en  effet  toute  cette  masse  de  personnes  n'est  qu'une 
personne.  C'est  tout  d'abord  une  comparaison  plutôt  qu'une  fic- 
tion qu'ils  émettent  :  «  vicem  personœ  sustinet;  l'association 
tient  lieu  de  personne,  est  considérée  comme  une  personne  ». 
Puis,  pour  les  commodités  de  la  pensée  et  du  langage,  ils 
passent  de  la  comparaison  à  la  fiction. 

De  cette  comparaison,  de  cette  fiction,  ils  ne  tirent  aucune 
conséquence  pratique.  Ils  n'ont  jamais  eu  l'idée  de  la  regarder 
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comme  la  cause  d'une  situaiion  dont  elle  était  au  contraire  la 
résultante. 

67.  —  Us  traduisaient  ainsi  vivement  des  faits  certains  :  Us 
pratiquaient  artistiquement  la  méthode  d'observation.  Ce  n'était 
pas  une  idée  générale,  ou  une  chose  ou  un  mot  qu'ils  personni- 
fiaient :  c'étaient  tous  les  associés  que,  dans  certains  cas,  ils 
ramenaient  fictivement  à  l'unité,  parce  qu'en  réalité  tous  les 
associés,  dans  ces  cas,  se  comportent,  dans  leurs  relations  juri* 
diques  avec  les  tiers,  comme  une  seule  personne. 

Les  modernes,  eux,  ne  s'appliquent  pas  à  observer  les  faits, 
ne  s'inquiètent  pas  des  différents  régimes  statutaires  possibles, 
ne  cherchent  pas  à  peindre  par  une  image  précise  une  situation 
déterminée.  Ils  font  de  la  métaphysique  et  de  la  mauvaise  méta- 
physique, et  mélangent  à  ces  abstractions  les  créations  arbi- 
traires de  leur  seule  imagination. 


La  vérité  suivant  moi. 

68.  —  Par  le  compte  rendu  rapide  et  favorable  que  je  viens 
de  faire  des  idées  des  anciens,  telles  que  je  les  vois,  on  a  déjà 
compris  que,  pour  moi,  la  vérité  est  là. 

Développons  méthodiquement  ces  idées,  qui,  à  mes  yeux,  ne 
sont  pas  seulement  celles  du  passé,  mais  aussi  celles  de  l'avenir. 
Éclipsées  par  les  erreurs  passionnées  de  la  Révolution,  elles 
reprendront  leur  place  dans  la  science  du  droit,  car  la  raison 
finit  toujours  par  avoir  raison. 

69.  —  Groupons-les  d'abord  dans  une  définition  : 

La  personne  morale  est  une  personne  composée  fictive,  d'ori- 
gine purement  doctrinale,  qui,  dans  les  associations  soumises  à 
un  certain  régime,  et  pour  les  seuls  besoins  de  la  pensée  et  du 
langage,  est  censée  propriétaire,  créancière,  débitrice  des  biens, 
des  créances  et  des  dettes  dont  les  associés  comme  tels  sont  réel- 
lement propriétaires,  créanciers,  débiteurs  chacun  pour  une 
part. 

70.  —  Entre  cette  définition  et  celles  que  donnent  les  théories 
régnantes  il  y  a  trois  grosses  différences. 

D'abord  la  personne  morale  n'est  pas  présentée  ici  comme 
l'œuvre  de  la  loi  ou  comme  1  œuvre  de  la  nature,  mais  comme 
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un  simple  procédé  doctrinal,  comme  l'œuvre  volontaire  de  l'ima- 
gination de  tout  le  monde  et  des  jurisconsultes  en  particulier. 

En  second  lieu,  la  personne  morale,  d'après  notre  définition, 
ne  peut  être  légitimement  ou  correctement  supposée  que  dans 
les  associations  souïnises  à  un  certain  régime,  très  nettement 
déterminé,  et  non  pas  dans  une  association  quelconque. 

Troisièmement,  d'après  notre  définition,  la  personne  morale 
n'a  aucune  conséquence  pratique,  n'est  cause  de  rien,  n'ajoute  et 
ne  retranche  rien  aux  droits  des  associés  ;  et  ceux-ci  sont  toujours 
le  seuls  et  vrais  propriétaires  des  biens  qu'ils  appliquent  à  la 
satisfaction  de  leur  communs  besoins  ou  plaisirs. 

Reprenons  et  expliquons  sobrement  les  trois  idées  qu'affirme 
notre  définition. 


Nature  et  origine  de  la  personne  morale. 

71.  —  La  personne  morale  n'est  pas  une  personne  naturelle  et 
vivante,  car  il  n'y  a  dans  l'association  aucune  autre  substance, 
aucun  autre  être  quelconque,  aucun  autre  moi,  aucune  autre 
personne  que  les  associés.  C'est  un  point  démontré. 

La  personne  morale  est  une  personne  fictive. 

Cette  personne  fictive  n'est  pas  créée  par  le  législateur,  car 
le  législateur  n'a  aucune  raison  de  procéder  à  ce  simulacre  de 
création,  ne  l'a  jamais  fait  jusqu'à  nos  jours,  et.  s'il  le  faisait, 
ne  créerait  rien  du  tout.  C'est  encore  démontré. 

De  qui  donc  cette  fiction  est-elle  l'œuvre  ? 

7î2.  —  Une  fiction  ne  peut  être  que  l'œuvre  d'un  artiste. 

La  personne  morale  est  l'œuvre  d'un  grand  artiste  :  de  tout 
le  monde,  des  jurisconsultes,  des  praticiens,  de  tous  ceux  qui 
contemplent  les  associations  soumises  au  régime  que  nous 
décrirons  tout  à  l'heure. 

Elle  est  née,  elle  naît  dans  l'esprit  des  hommes  en  face  du 
spectacle  que  leur  offrent  ces  associations. 

L'observation  et  l'imagination,  qui  d'habitude  sont  ennemies, 
font  une  heureuse  alliance  quand  l'imagination  se  borne  à  être 
la  servante  de  l'observation  et  à  exprimer  artistiquement  ses 
constatations  sans  y  rien  changer. 

C'est  ce  qui  arrive  ici.  La  fiction  de  la  personne  morale  peint 
et  résume  admirablement  les  règles  et  les  résultats  d'un  régime 
que  toutes  les  associations  peuvent  adopter  mais,  que  doivent 
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nécessairement  adopter  et  que  seules,  en  fait,  adoptent  les 
grandes  associations,  les  associations  ouvertes,  où  Ton  entre  et 
d'où  Ton  sort  facilement,  dont  les  membres  sont  ou  peuvent  être 
une  foule  :  les  États  les  Communes,  les  associations  profes- 
sionnelles.... 

73.  —  La  personne  morale  n'existe  que  dans  l'esprit  de 
l'homme. 

Elle  n'a  aucune  réalité,  aucune  objectivité;  elle  n'est  rien, 
rien  d'extérieur  au  sujet  pensant;  elle  n'est  qu'un  procédé  delà 
pensée. 

Le  RÉGIICE  PERSONNIFIANT. 

74.  —  Quel  est  donc  le  régime  qui  appelle  la  fiction  ? 

Il  se  compose  des  trois  règles  statutaires  suivantes,  dont  la 
première  existe  dans  toutes  les  associations,  dont  la  seconde 
existe  dans  la  plupart,  mais  dont  la  troisième  n'a  de  raison  d'être 
et  n'existe  que  dans  les  associations  à  nombreux  personnel, 
dans  les  associations  ouvertes.  C'est  donc  cette  dernière,  plus 
rarement  adoptée  que  les  deux  autres,  qui,  pratiquement,  est  le 
trait  distinctif  des  associations  personnifiables. 

Première  règle  :  les  objets  sociaux  ne  peuvent  être  aliénés  ou 
engagés  que  par  tous  les  Sissociés  ensemble,  ou,  ce  qui  revient 
au  même,  par  l'administrateur,  fondé  de  pouvoir  de  tous.  L'alic* 
nation,  totale  ou  partielle,  consentie  par  un  associé  isolé  est 
nulle,  au  moins  au  regard  de  ses  coassociés. 

Deuxième  règle  :  le  paiement  des  créances  sociales  ne  peul 
être  poursuivi  et  reçu  que  par  tous  les  associés  ensemble  ou,  ce 
qui  revient  au  même  et  est  plus  pratique,  par  l'administrateur, 
fondé  de  pouvoir  de  tous.  Le  paiement,  total  ou  partiel,  effectué 
aux  mains  d'un  seul  est  nui. 

Troisième  règle  :  Le  paiement  des  dettes  sociales  ne  peut  être 
poursuivi  que  contre  tous  les  associés  ensemble  ou,  ce  qui  revient 
au  même  et  est  seul  pratique,  contre  l'administrateur  repré- 
sentant de  tous  —  et  par  conséquent  seulement  sur  les  biens 
sociaux  —  car  toute  poursuite  sur  les  biens  personnels  d'un  asso- 
cié serait  nécessairement  une  poursuite  contre  un  seul. 

75.  —  Il  suffit  de  considérer  l'association  soumise  à  ces  trois 
règles  pour  constater  que,  dans  ses  rapports  juridiques  avec  le 
public,  tout  se  passe  exactement  comme  si  tous  les  associés 
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pris  en  cette  qualité  ne  formaient  qu'une  seule  et  même  personne 
ayant  pour  tout  patrimoine  Vavoir  social. 

Les  associés  aliènent  et  promettent  comme  un  seul  homme, 
payent  comme  un  seul  homme,  sont  poursuivis  comme  un  seul 
homme.  A  distance,  ils  donnent  la  projection  d'un  seul  homme, 
d'une  seule  personne. 

A  eux  tous,  comme  le  disent  si  exactement  les  anciens,  ils 
jouent  le  rôle  d'une  personne,  d'une  personne  unique  :  vicem 
personœ  sustinent. 

76.  —  On  a  tout  naturellement  passô  de  la  comparaison  à  la 
fiction  ;  on  a  pris  l'habitude  de  feindre  que  le  groupe  n'est  qu'une 
personne.  Par  l'abstraction  et  la  synthèse,  l'esprit  sépare,  dans 
chaque  associé,  la  qualité  et  les  droits  d'associé  du  reste  de 
l'individu,  et  compose  de  toutes  ces  parties  abstraites  une  seule 
personne,  qui  est  la  personne  morale. 

Cette  personne  composée  fictive  est  distincte  de  chaque  associé 
pris  isolément,  distat  a  singuliSy  comme  disent  les  Romains  ;  mais 
elle  n'est  pas  distincte  de  tous  les  associés  pris  comme  tels,  non 
distat  ab  omnibus  :  elle  est  eux-mêmes  condensés  en  un. 

77.  —  Le  régime  qui  donne  lieu  à  cette  comparaison  et  qui 
provoque  cette  fiction  peut,  à  bon  droit,  s'appeler  le  régime  per- 
sonnifiant. 

78.  —  C'est,  comme  il  a  été  dit  plus  haut,  le  régime  néces- 
saire de  toutes  les  grandes  associations,  de  toutes  les  asso- 
ciations ouvertes. 

Il  leur  serait  impossible  de  fonctionner  si  elles  ne  l'adoptaient 
pas. 

•  Conçoit-on  un  État  dont  chaque  membre  pourrait  être  pour- 
suivi isolément,  et  sur  ses  biens  personnels,  pour  sa  part  dans  les 
dettes  sociales?  Cette  part  serait  très  difficile  ou  plutôt  impos- 
sible à  déterminer  exactement,  à  cause  des  changements  inces- 
sants qui  se  produisent  dans  le  personnel  de  l'association  et  des 
accroissements  et  décroissements  qui  se  succèdent  sans  trêve. 
Elle  serait  en  tout  cas  infinitésimale,  de  quelques  centimes  ou 
millimes,  pour  lesquels  l'associé  aurait  à  exercer  un  recours 
contre  la  caisse  sociale. 

Conçoit-on  une  commune,  un  syndicat,  dont  chaque  membre 
pourrait  poursuivre  ou  recevoir  pour  sa  part  le  paiement  des 
créances  sociales  ?  Là  aussi  on  se  donnerait  un  mal  infini  pour 
essayer  de  déterminer  sûrement  la  part  de  chaque  associé,  et 
quelle  part?  une  part  minuscule.  Le  débiteur  serait  exposé  à  des 
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milliers  de  poursuites  lilliputiennes,  et  la  caisse  sociale  aurait 
autant  de  recours  à  exercer  contre  les  associés,  car  ce  sont  des 
parcelles  d'une  valeur  affectée  à  l'entreprise  commune  qu'ils  au- 
raient entre  les  mains. 

Il  faut  de  toute  nécessité  que  dans  les  grandes  associations 
les  associés  fassent  bloc,  qu'ils  agissent  tous  ensemble  par  l'in- 
termédiaire de  Tadministrateur,  qu'ils  ne  puissent  être  poursui- 
vis que  sur  l'avoir  social  et  par  conséquent  tout  d'un  coup. 

79.  —  Dans  les  petites  associations,  dans  les  associations 
fermées,  composées  d'un  nombre  fixe  et  restreint  de  personnes,  le 
régime  personnifiant  est  théoriquement  possible,  mais  n'est  jamais 
nécessaire  et,  presque  toujours,  serait  nuisible  aux  associés.  Il 
n'est  pas  nécessaire,  parce  que  les  parts  des  associés  ne  sont  ni 
difflciles  à  connaître  ni  innombrables,  ni  minimes.  Il  serait  nui- 
sible à  l'association,  car  les  biens  mis  en  commun  par  quelques 
personnes  seulement  ne  forment  pas  une  masse  imposante,  et  le 
crédit  de  l'association  serait  faible  si  les  associés  ne  répondaient 
pas  des  dettes  sociales  sur  leurs  biens  personnels. 

80.  —  En  droit  philosophique,  en  droit  français,  ancien  ou 
nouveau  et,  en  général,  dans  les  législations  modernes,  les 
clauses  qui  constituent  le  régime  personnifiant  n'ont  rien  de 
contraire  au  droit  commun  et  ne  nécessitent  aucun  secours  spécial 
de  la  loi.  Les  principes  généraux  des  contrats,  les  principes 
propres  du  contrat  d'association  et  ceux  du  mandat  suffisent  à 
produire,  si  les  associés  le  veulent,  ces  combinaisons. 

Ainsi,  la  limitation  aux  biens  sociaux  du  droit  de  poursuite 
des  créanciers  sociaux  découle  tout  naturellement  de  la  liberté 
des  conventions  honnêtes  et  des  règles  élémentaires  du  mandat. 
L'administrateur  n'a  reçu  pouvoir  d'obliger  les  associés  que  sur 
les  biens  communs  :  les  tiers  qui  traitent  avec  lui  doivent  pren- 
dre connaissance  des  termes  de  son  mandat  et  de  l'étendue  de 
ses  pouvoirs,  et  accepter  donc  le  gage  limité  qui  leur  est  offert. 

Dans  un  état  purement  monarchique,  il  est  logique  que  le 
souverain  assujettisse  à  la  nécessité  d'une  autorisation  spéciale 
la  formation  des  associations  qui  admettent  l'adjonction  de  nou- 
veaux membres  et,  dès  lors,  adoptent  le  régime  personnifiant. 
Il  le  fait  à  cause  du  nombre  inquiétant  que  peut  atteindre 
le  personnel  de  l'association,  de  la  force  future  de  ce  groupe,  de 
sa  perpétuité,  et  non  à  cause  du  régime  qu'il  adopte  ration- 
nellement pour  ses  opérations  juridiques. 

Dans  les  démocraties,  l'autorisation  administrative  des  asso-* 
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ciations  susceptibles  de  preudre  une  grande  ampleur  est 
un  contre  sens  ;  elle  est  une  précaution  prise  contre  le  peuple, 
contre  le  souverain.  • 

Ce  que  le  législateur,  dans  un  pays  libre,  peut  et  doit  faire, 
c'est  d'assujettir,  par  des  lois  générales,  la  formation  de  ces 
associations  à  l'accomplissement  de  certaines  conditions  pru- 
dentes, inspirées  cette  fois,  non  plus  par  la  préoccupation  du 
nombre  et  de  Tinfluence  des  associés,  mais  par  le  régime  qu'ils 
adoptent.  Ces  conditions  doivent  avoir  pour  but  de  donner  aux 
tiers  des  garanties  sur  l'existence  et  la  conservation  de  l'avoir 
social,  seul  gage  des  créanciers,  et  d'assurer  aux  associés  eux- 
mêmes  une  bonne  gestion  du  patrimoine  commun. 

Mais  si  le  législateur  a  le  droit,  suivant  le  cas,  soit  de  se 
réserver  l'autorisation  spéciales  de  ces  associations,  soit  de  condi* 
tionner  par  des  lois  générales  leur  formation,  ce  n'est  pas  lui  qui 
rend  possible  et  légitime  en  soi  leur  régime  statutaire  et,  en  le 
permettant,  il  ne  déroge  pas  au  droit  commun. 

81.  —  En  droit  romain,  il  est  vrai,  le  régime  personnifiant 
déroge  à  un  principe  de  droit  commun,  au  principe  factice  que 
le  mandataire  ne  représente  pas  le  mandant.  Ici  l'administrateur 
représente  ses  innombrables  mandants. 

L'évidente  nécessité  pratique,  l'impossibilité  de  réduire  rad-- 
miinistrateur  à  exercer  ou  à  subir  des  milliers  de  recours,  avaient, 
dès  l'origine,  fait  admettre  sans  objection  la  représentation  des 
grandes  collectivités,  comme  d'autres  nécessités .  avaient  fait 
admettre  la  représentation  du  chef  de  famille  par  ses  esclaves 
ou  par  ses  fîls. 

Ce  n'est  pas  du  reste  une  décision  législative  c'est  la  coutume, 
c'est  la  force  des  choses,  qui  avait  introduit  la  représentation 
des  Etats,  des  cités,  des  collèges.... 

82.  —  On  serait  mal  venu  à  tirer  du  principe  romam  de  la 
non  représentation  un  argument  en  faveur  de  la  nécessité 
d'une  personne  fictive  légale,  à  Rome,  dans  ces  associations. 

La  personnification  légale  do  l'association  n'aurait  pas  d'autre 
résultat  que  de  substituer  la  représentation  de  la  personne 
des  associés.  Car,  il  est  bien  certain  que  l'administrateur,  le 
syndic  de  la  cité,  du  collège,  ne  s'oblige  pas,  mais  oblige 
directement  la  cité,  le  collège.  Qu'on  entende  par  cité  ou  col- 
lège un  fantôme  légal  ou  le  groupe  des  associés,  il  est  indé- 
niable que  la  représentation  fonctionne  à  Rome  dans  ces 
associations.  La  représentation  d'une  personne  artificielle  est« 
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elle  plus  facile  et  moins  éloignée  du  droit  commun  que  la  repré- 
sentation de  personnes  véritables  ? 

83.  —  Les  traditions  le^  plus  certaines  et  les  règles  de  Tart 
ne  permettent  de  personnifier  que  les  associations  qui  ont  com- 
plètement adopté  le  régime  décrit.  Ce  sont  les  seules  qui,  dans 
leurs  rapports  juridiques  avec  le  public,  se  comportent  con- 
stamment comme  une  personne  unique. 

Dans  les  autres  associations,  il  y  a  bien  certaines  choses  qui 
se  passent  comme  si  tous  les  associés  n'étaient  qu'une  personne: 
ainsi,  l'aliénation  d'un  bien  social  ne  peut  jamais  être  consentie 
que  par  tous  les  associés  ensemble  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
par  leur  fondé  de  pouvoir  à  tous.  Et  le  langage,  toujours  prompt 
à  faire  toutes  les  simplifications  possibles,  ne  manque  guère, 
en  face  de  ces  opérations,  de  personnifier  momentanément  Tas- 
sociation. 

Mais,  pour  que  l'association  soit  personnifiée  absolument,  pour 
que  la  pensée  et  non  plus  seulement  le  langage,  la  personnifie, 
pour  qu'on  dise  d'elle  sans  réserve  qu'elle  est  une  personne, 
pour  que  nous  puissions  avec  avantage*  nous  la  représenter  à 
demeure  et  la  présenter  aux  autres  comme  une  personne,  il  faut 
que  toutes  choses  se  passent,  dans  sa  vie  juridique  extérieure, 
comme  si  tous  les  associés  n'étaient  qu'un  seul  homme*  Une  fic- 
tion n'a  de  valeur  et  d'utilité  que  si  elle  est  constamment  d'ac- 
cord avec  les  faits,  que  si  la  comparaison  qui  lui  sert  de  fonde- 
ment est  toujours  exacte. 

Donc  toute  association  dont  les  membres  sont  tenus  des  dettes 
sociales  sur  leurs  biens  personnels  n'est  pas  correctement  per- 
sonnifiable,  n'est  pas  une  personne  morale  :  elle  ne  peut  pas 
donner  la  projection  d'un  seul  propriétaire,  d'un  seul  débiteur. 
La  possibilité  de  plusieurs  poursuites  individuelles,  sur  des  biens 
appartenant  à  différents  propriétaires,  dessine  obstinément  la 
silhouette  de  plusieurs  personnalités  et  ne  permet  pas  d'illusion 
d'optique. 

Pour  que  l'illusion  soit  possible,  il  faut  qu'on  puisse  dire  que 
ce  qui  est  dû  par  l'universalité  des  associés  n'est  pas  dû  par  les 
associés  pris  un  à  un  :  quodab  universitatedebetur  nondebetur  a 
singulis.  Or,  on  ne  peut  pas  dire  cela  si  les  associés  peuvent 
être  poursuivis  sur  leurs  biens  personnels. 

84.  —  Une  remarque  très  importante  doit  achever  de  nous 
faire  connaître  quelles  sont  les  associations  personnifiables  et 
celles  qui  ne  le  sont  pas* 
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L'association  personniflable  étant  celle  où  tout  se  passe,  dans 
ses  rapports  juridiques  avec  les  tiers,  comme  si  tous  les  associés 
étaient  une  seule  personne  composée  d'eux  tous  ei  propriétaire 
des  seuls  biens  soeiaux,  il  suit  de  là  que  l'association  qui  n'a  pas 
de  rapports  juridiques  avec  les  tiers  et  qui  n'a  pas  de  biens, 
deux  faits  étroitement  corrélatifs,  n'a  pas  l'occasion  d'être  per- 
sonnifiée, n'est  pas  actuellement  personniflable,  n'est  pas,  pour 
le  moment,  une  personne  morale. 

Ainsi  en  est-il  de  quelques  rares  associations  volontaires 
dont  le  but  peut  être  atteint  sans  aucune  dépense,  comme  une 
association  de  prières,  et  d'un  certain  nombre  d'associations 
légales  aux  besoins  desquelles  le  fîsc  pourvoit  pleinement, 
comme  un  régiment. 

C'est  parce  qu'elles  n'ont  pas  de  biens,  ni  actifs,  ni  passifs, 
qu'elles  ne  sont  pas  personniilables,  et  l'Ecole  renverse  la  cause 
et  l'effet  lorsqu'elle  dit  que  c'est  faute  de  personnalité  lîctive 
qu'elles  ne  possèdent  pas. 

Une  association  qui  n'a  pas  de  patrimoine  n'a  besoin  d'aucun 
régime^  et,  n'ayant  pas  le  régime  personnifiant,  n'est  pas  per- 
sonniflable. 

85.  —  La  personnalité  morale  ou  civile  suppose  donc  néces- 
sairement deux  choses  : 

1*»  D'abord  des  biens  appartenant  à  plusieurs  personnes  véri* 
tables  et  associées. 

2«  Le  régime  en  vertu  duquel  tous  ces  propriétaires  semblent 
être,  en  tant  qu'associés,  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  une 
seule  personne,  composée  d'eux  tous  et  ayant  pour  tout  bien 
l'avoir  social. 

86.  —  Par  application  de  ce  qui  précède,  il  faut  ranger  dans 
les  personnes  morales  : 

1°  L'État.  Les  biens  de  l'État  sont  nos  biens,  les  créances  de 
l'État  sont  nos  créances,  ses  dettes  sont  nos  dettes,  et  nous  en 
savons  quelque  chose.  L'État,  c'est  nous,  Mais  ces  millions 
d'associés  ont  adopté,  forcément  et  tacitement,  le  seul  régime  qui 
puisse  permettre  à  cette  colossale  association  de  fonctionner  : 
ils  font  bloc,  et,  représentés  par  le  prince,  représenté  lui-même 
par  quelque  fonctionnaire,  aliènent  tous  ensemble,  sont  payés 
tous  ensemble,  payent  tous  ensemble.  Tout  se  passe  donc  comme 
si  cette  multitude  d'associés  étaient,  en  tant  qu'associés,  une 
seule  personne  ayant  pour  tout  avoir  la  caisse  sociale. 

â®  La  commune.   Les  biens  de  la  commune  appartiennent 
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vraiment  à  ses  membres,  ainsi  que  le  dit  exactement  l'arti- 
cle 542  du  Code  civil.  Mais,  comme,  là  encore,  le  régime  person- 
nifiant s'impose,  ces  biens  sont  doctrinalement  censés  appar- 
tenir à  une  personne  unique,  composée  de  tous  les  habitants. 
3"*  Le  département.  Il  est  une  personne  civile  depuis  qu'il  a 
des  biens,  c'est-à-dire  depuis  iSli.  Il  est  faux  de  dire  que,  pour 
lui  donner  des  biens,  le  souverain  a  dû  commencer  par  lui  con- 
férer la  personnalité  civile.  La  vérité  est  qu'en  donnant  des  biens 
aux  membres  de  l'association  départementale,  qui  sont  parfai- 
tement capables  d'acquérir  et  de  posséder,  mais  qui,  vu  leur 
nombre,  ne  peuvent  adopter  que  le  régime  personnifiant,  le  sou- 
verain a  rendu  possible  leur  personnification  doctrinale. 

4°  Les  établissements  publics,  qui  ne  sont  du  reste  que  l'État 
lui-même,  c'est-à-dire  tous  les  citoyens,  poursuivant  avec  une 
caisse  spéciale  et  quelques  rouages  spéciaux  un  des  buts  de  la 
Société  civile. 

5^^  Toutes  les  associations  volontaires  qui  admettent  l'adjonc- 
tion de  nouveaux  membres  et  qui  ont  des  biens.  Peu  importe 
qu'elles  soient  permises  par  une  loi  générale,  comme  les  syndi- 
cats professionnels,  ou  par  une  mesure  spéciale,  comme  les 
associations  autorisées  par  le  préfet  (elles  peuvent  posséder, 
nous  l'avons  démontré)  ou  comme  les  associations  reconnues 
d'utilité  publique  (entendez  tout  simplement  autorisées)  par  le 
chef  du  pouvoir  exécutif  lui-même. 

6^  Les  sociétés  anonymes.  Leur  régime  est  justement  le 
régime  personnifiant.  Elles  l'adoptent  à  cause  du  grand  nombre 
d'associés  qu'elles  comptent  le  plus  souvent.  Remarquons  en 
passant  qu'elles  pratiquent  à  leur  manière  l'adjonction  de  nou- 
veaux membres  :  elles  la  pratiquent  par  voie  de  substitution  de 
nouveaux  associés  aux  associés  primitifs,  chaque  associé  pou- 
vant, soit  par  transmission  entre  vifs,  soit  par  testament  ou  suc- 
cession ab  intestat,  céder  ses  actions  à  une  ou  plusieurs  personnes. 
D'une  certaine  façon  elles  sont  ouvertes:  on  y  entre  et  on  en  sort 
aisément.  Par  ce  moyen,  la  société  anonyme  peut  aussi  facile- 
ment se  perpétuer  que  les  associations  qui  admettent  l'adjonc- 
tion proprement  dite  de  nouveaux  membres. 

l""  Ënfîn,  les  fondations  directes.  Nous  avons  vu  que  la  fonda^ 
tion,  in  actu,  est  une  donation  avec  charges  faite  à  une  quan- 
tité considérable  de  personnes,  souvent  à  tous  les  hommes,  et 
que  le  rôle  du  législateur  consiste  ici  à  organiser  les  moyens 
d'accepter  la  libéralité  pour  cette  foule,  qui  n'est  guère  capable 
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d'exercer  elle-même  son  droit.  Or,  toute  donation  avec  charges 
faite  à  plusieurs  personnes,  une  fois  acceptée,  associe  les  dona- 
taires. La  fondation,  in  habitu,  est  une  vaste  association.  Le 
régime  personnifiant  s'impose  à  cette  association:  ainsi,  les  asso- 
ciés ne  sont  tenus  des  dettes  sociales  que  sur  le  fonds  social,  les 
biens  reçus  du  fondateur.  La  fondation  est  donc  une  association 
personnifiable,  une  personne  morale. 

87.  —  Toutes  ces  associations,  admettant  l'adjonction  de 
nouveaux  membres  ou  la  substitution  de  nouveaux  membres  aux 
anciens,  sont  susceptibles  de  se  prolonger  indéfiniment. 

Leurs  biens,  qui  restent  très  longtemps  ou  même  toujours 
entre  leurs  mains,  appliqués  à  de  vastes  entreprises,  sont  appelés 
biens  de  mainmorte,  parce  qu'il  sont  immobiles.  L'expression 
est  fâcheuse,  car  elle  inspire  aux  esprits  superficiels  la  pensée 
que  ces  biens  ont  la  stérilité  de  la  tombe.  Or,  ces  grandes  et 
fortes  associations  sont  les  plus  puissants  foyers  de  vie  et  d'ac- 
tivité; leurs  biens  sont  les  instruments  d'une  production  intense, 
d'une  production  des  choses  les  plus  diverses,  mais  notamment 
des  choses  les  plus  précieuses  de  toutes,  de  science  ou  de 
savoir,  d'éducation,  de  moralité,  de  sécurité,  de  santé,  de  liberté, 
d'énergie....  Il  n'y  a  pas  de  biens  plus  féconds,  plus  vivants  et 
plus  vivifiants  que  les  biens  de  mainmorte.  Le  capital  fixe  est  au 
moins  aussi  nécessaire  à  l'humanité  que  le  capital  circulant. 

Les  associations  personnifiables,  les  personnes  morales,  sont 
donc  en  fait  les  mêmes  groupes  que  désigne  l'appellation  de 
gens  de  mainmorte  ou  personnes  de  mainmorte. 

88.  —  Ce  sont  elles  aussi,  sans  aucune  exception,  que  désigne, 
suivant  nous,  sous  le  nom  d'établissements  d'utilité  publique 
l'article  910  du  Code  civil  et  qu'il  assujettit,  pour  l'acceptation 
des  donations,  à  l'autorisation  du  chef  du  pouvoir  exécutif. 
L'histoire  et  la  raison  fournissent  à  l'envi  des  arguments  pour  le 
prouver. 

89.  —  L'arrondissement  et  le  canton  ne  sont  pas  des  personnes 
civiles,  car  ils  n'ont  aucun  bien.  Ce  n'est  point  parce  qu'ils  ne 
sont  pas  des  personnes  civiles  qu'ils  n'ont  pas  de  biens.  C'est 
parce  qu'ils  n'ont  pas  de  biens  qu'ils  ne  sont  pas  des  personnes 
civiles. 

Les  sociétés  en  nom  collectif,  les  sociétés  en  commandite, 
les  sociétés  civiles  ne  sont  pas  personnifiables,  car  tous  ou  l'un 
au  moins  des  associés  répondent  des  dettes  sur  leur  biens  per- 
sonnels et,  dès  lors,  tout  ne  se  se  passe  pas,  dans  ces  société,  au 
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regard  du  public,  comme  si  tous  les  associés  n'étaient  qu'une 
seule  personne. propriétaire  du  seul  avoir  commun.  C'est  à  tort, 
contrairement  aux  traditions  les  plus  certaines,  contrairement 
aux  lois  de  la  pensée  et  aux  règles  de  l'art,  et,  comme  on  l'a  vu, 
sans  aucune  utilité,  que  les  jurisconsultes  de  ce  siècle  person- 
nifient ^ou^es  les  sociétés  commerciales  et  que  la  jurisprudence 
se  met  à  personnifier  les  sociétés  civiles.  Seule,  parmi  les 
sociétés,  la  société  anonyme  est  personnifiable,  car  seule  vicem 
imius  personœ  sustineL 


UTILITÉ  DE  LA  PERSONNALITÉ  MORALE. 

90.  —  Cette  utilité  est  d'un  tout  autre  ordre  que  celui  que 
!ui  prêtent  les  jurisconsultes  de  ce  siècle. 

La  personnalité  morale  ne  produit  aucun  effet  pratique,  abso* 
lument  aucun.  Elle  n'ajoute  rien  à  la  situation  réelle  des  asso- 
ciés; elle  n'y  change  rien;  elle  ne  donne  aucun  droit,  aucun 
avantage  aux  associés.  Elle  est  l'expression  im^ée  de  cette 
situation,  elle  indique  les  droits  et  les  obligations  des  associés 
envers  les  tiers  :  elle  n'en  est  pas  la  cause. 

Loin  d'être  une  cause,  elle  n'est  qu'une  résultante,  elle  n'en* 
gendre  pas  un  état  de  jchoses,  mais  est,  au  contraire,  engendrée 
par  cet  état  de  choses,  engendrée  seulement  dans  l'esprit  des 
spectateurs.  Elle  n'est  que  la  projection  de  certaines  asso- 
ciations sur  notrç  écran  intellectuel. 

86.  —  U  y  «L  certes  des  différences  entre  l'association  person* 
oiflée  '  et  l'association  non  personnifiée,  mais,  ces  différences, 
qui  ne  sont,  du  reste,  point  celles  qu'on  indique  à  TÉcole,  n'ont 
nullement  pour  cause  la  personnification  ou  la  non  personnifi- 
cation; elles  précèdent  cette  opération  de  l'esprit  et  la  comman- 
dent. Ce  n'est  pas  parce  que  certaines  associations  sont  person- 
nifiées que  ces  différences  existent  :  c'est  parce  que  ces  diffé- 
rences existent  entre  les  associations  que  les  unes  sont  person- 
nifiables  et  les  autres  ne  le  sont  pas. 

92.  —  Si  la  personnalité  morale  ou  fictive  n'a  aucune  consé- 
quence pratique,  quelle  est  donc  son  utilité? 

Elle  n'est  pas  considérable.  Elle  est  d'ordre  doctrinal  et  péda- 
gogique. 

L'utilité  de  la  fiction,  c'est  de  peindre  et  de  résumer  élégam- 
ment et  fortement  un  état  de  choses,  de  lui  donner  du  relief  et 
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de  la  couleur,  de  simplifier  la  description  d'une  situation  com- 
pliquée. Elle  est  un  excellent  procédé  de  conception  et  d'expo- 
sition. Elle  rend  des  services  à  la  science  et  à  l'enseignement. 

On  ne  peut  pas  dire  malheureusement  que  cette  utilité  est  sans 
mélange  :  la  fiction  a  contribué  à  faire  naître  dans  l'esprit  des 
modernes  les  quiproquos  les  plus  étonnants  et  les  plus  regret- 
tables. 

QUELQUES  CONCLUSIONS. 

93.  -—  Tout  homme  soucieux  de  la  justesse  de  sa  pensée  et 
de  son  langage  et  désireux  de  ne  pas  contribuer  à  prolonger 
d'énormes  et  désastreuses  méprises  doit  s'abstenir  pour  expri- 
mer qu'une  association  possède,  de  dire  qu'elle  est  €  investie 
de  la  personnalité  civile  >,  et,  pour  réclamer  au  profit  des  asso- 
ciations le  droit  de  posséder,  de  dire  que  la  loi  doit  €  leur 
accorder  la  personnalité  civile  >. 

Ces  habitudes  de  parler,  qui  existent  depuis  trop  longtemps, 
même  chez  les  partisans  les  plus  convaincus  de  la  liberté  d'asso- 
ciation, dérivent  de  cette  inconcevable  erreur  que,  pour  les 
hommes  associés,  le  droit  de  posséder  dépend  d'une  fiction,  et 
d'une  fiction  légale,  et  qu'il  est  par  conséquent  artificiel  lui- 
môme.  Or,  il  est  aussi  naturel  que  le  droit  de  posséder  des  hom- 
mes non  associés  et  n'a  besoin  d'aucun  mécanisme  factice. 

Ce  qu'il  faut  réclamer  du  législateur,  pour  les  hommes  asso- 
ciés, ce  n'est  pas  la  personnalité  civile,  simple  image  de  la  struc- 
ture de  certaines  associations  et  image  qu'il  ne  dépend  pas  de 
la  loi  de  rendre  exacte  et  légitime  et  qui  n'est  du  reste  d'aucune 
utilité  pour  l'association  même;  ce  n'est  pas  non  plus  le  droit 
de  posséder,  qu'ils  ont  naturellement  ;  c'est  la  reconnaissance 
de  ce  droit  et  l'abstention  de  toute  restriction  arbitraire. 

94.  —  Il  est  antiphilosophique  de  comprendre  les  personnes 
morales  dans  la  division  des  personnes.  C'est  ce  qu'ont  fait  pour- 
tant tous  les  auteurs  de  ce  siècle  et  plusieurs  codes  récents, 
notamment  le  nouveau  Code  de  l'empire  allemand. 

Ni  les  jurisconsultes  romains,  ni  ceux  de  l'ancien  droit,  ni 
notre  Code  civil  n'ont  commis  cette  faute  contre  l'observation 
et  la  raison. 

La  personne  morale  est  une  personne  fictive  :  une  personne 
fktive  est  une  personne  qui  n'existe  pas,  une  personne  qui  n'en 
est  pas  une,  qui  n'est  rien.  Comment  peut-on  comprendre  parmi 


—  sa- 
les personnes  des  personnes  qui  n'existent  pas?  Quelle  science 
a  jamais  classé  parmi  les  êtres  des  ôtres  fictifs? 

Objectera-t*on  que  la  personne  morale  signifia  et  désigne  des 
personnes  véritables  associées  dans  certaines  conditions? 
c'est  vrai  ;  mais,  à  ce  compte,  diviser  les  personnes  en  personnes 
physiques  et  en  personnes  morales  revient  à  les  diviser  en  per- 
sonnes physiques  et  en  personnes  physiques  encore  mais  envi* 
sagées  dans  une  situation  particulière,  ce  qui  est  une  division 
anti«scientiflque. 

II  n'y  a  point  sur  terre  d'autres  personnes  que  les  personnes 
physiques,  que  les  hommes.  On  peut  les  subdiviser,  mais  on  ne 
peut  leur  opposer  une  autre  catégorie  de  personnes.  Lapersonne, 
c'est  rhomme,  et  toute  autre  définition  delà  personne  est  inutile 
et  erronée. 

95.  —  La  personnalité  morale  n'étant  qu'un  procédé  de  la 
pensée  provoqué  par  l'aspect  de  certaines  associations,  et  nuI-> 
lement  un  acte  de  l'autorité  souveraine,  les  sociétés  et  associa» 
tions  étrangères  sont  personnifiables,  sont  des  personnes  morales, 
à  la  même  condition  exactement  que  les  sociétés  et  associations 
nationales,  à  la  condition  d'avoir  adopté  le  régime  personnifiant. 

Les  États  étrangers,  les  communes  étrangères,  les  associations 
professionnelles  étrangères,  les  sociétés  anonymes  étrangères 
sont  aussi  correctement  personnifiées  par  l'esprit  des  Français 
que  l'État  français,  les  communes,  les  sociétés  anonymes  fran- 
çaises. 

Quant  au  droit  de  posséder,  les  sociétés  et  associations  étran- 
gères, qui  ne  sont  que  des  hommes  liés  entre  eux  par  certains 
engagements,  l'ont  en  principe  et  tout  naturellement.  Le  législateur 
peut  le  restreindre,  mais  ne  le  donne  pas,  et  les  restrictions,  là, 
Aussi,  ne  doivent  avoir  rien  d'arbitraire. 
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7^^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

La  personnalité  Juridique  des  associations. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.    GhirOnt, 

professeur  à  l'Université  de  Turin. 

I 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  italienne  offrent  peu  de 
matériaux  ayant  trait  directement  à  la  construction  juridique 
de  V association,  envisagée  comme  institution  particulière, 
en  soi  :  d'ordinaire,  les  concepts  définissant  cette  forme  de 
collectivité  doivent  être  recherchés  dans  les  travaux  concer- 
nant les  deux  autres  formes  de  collectivité  qui  coexistent 
parallèlement,  savoir  la  corporation  et  la  Société. 

La  Société  civile  est,  chez  nous,  un  être  moral;  la  doctrine 
fortement  appuyée  sur  les  décisions  de  la  jurisprudence 
française,  qui  reconnaît  la  personnalité  juridique  aux  sociétés 
civiles  (Cons.  et  cfr.  sur  cette  très  délicate  question  les 
récentes  études  de  Mongin,  dans  la  Revue  critique  de  législation 
et  de  jurisprudence,  1890,  p.  697  et'suiv.  ;  Meynial,  dans  le  Jour^ 
naldu  Palais,  1892, 1.  73,  497,  et  les  excellentes  recherches  de 
Saleilles,  dans  les  Annales  du  Droit  commercial,  1895,  II, 
p.  10,  49-79  et  1897,  II,  p.  29  etsuiv.),  est  seulement  reçue  pour 
renforcer  la  conviction  que  Ton  possède  à  cet  égard;  pareille^ 
ment,  quoique  certains  distinguent  entre  la  personnalité 
juridique  du  corpo  morale  et  celle  attribuée  à  la  Société  (1)  et 
que  d'autres  (2)  soient  d'avis  que  les  sociétés  font  figure 
d'être  juridique  distinct  au  regard  des  tiers  seulement,  n'étant 
cependant  pas  effectivement  des  personnes  juridiques,  on 
s'accorde  généralement  pour  reconnaître  aux  sociétés  com- 
merciales la  personnalité  juridique  (3). 

(1)  Cf.  Vivante,  Tralf.  di  dirWo  comm,  (Turin,  1893).  L  287. 

(2)  Cf.  Manara,  dans  sa  savante  monographie  sur  les  Società  di  corn- 
mercio  irregolaH.  (Turini,  1898:  extrait  de  la  Giurisprudenza  italian.,  t.  L.) 

(3)  Cf.  Spécialement  les  recherches  approfondies  de  Bonelli,  dans  sa 
monographie  sur  les  sociétés  Irrégulières  de  commerce  (extraits  de  VAr- 
cMvio  giuridicOy,  vol.  LVIII,  IV-V). 
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C*egt  donc  de  la  comparaison  entre  ces  deux  figures  ainsi 
définies,  Corporation  et  Société  civile,  que  l'on  doit  dégager 
quel  est,  dans  l'état  présent  de  nos  constructions  juridiques, 
Tentité  attribuée  à  V association;  on  pourrait  dire  que  la 
détermination  du  concept  doit  être  obtenue  en  procédant  par 
scission  sur  la  structure  de  ces  deux  formes;  et  Ton  aura 
ainsi  le  résultat  qui  constituera  le  contenu  de  l'association, 
unissant  les  éléments  qui  ne  sont  pas  absolument  nécessaires 
à  la  construction  du  concept  de  la  corporation  à  ceux  sans 
lesquels  la  physionomie  de  la  Société  civile  n'existerait  pas 
sous  une  forme  différenciée.  C'est-à-dire  qu'il  apparaîtra  (et 
pour  le  droit  privé,  la  jurisprudence  concernant  les  sociétés 
de  commerce  irrégulières,  ou  sociétés  de  fait,  apportera  à  la 
recherche  une  aide  précieuse)  que  le  fait  de  rassociaUon  est  le 
substratum  des  deux  formes  par  lesquelles  elle  atteint  une 
détermination  parfaite,  la  collectivité  comme  unité  juridique 
(corporation)  ei  la  collectivité  comme  somme  d'intérêts  iné- 
gaux, mais  identiques  (Société  civile)  ;  et  que  le  perfectionne- 
ment advenu  dans  la  détermination  de  ces  deux  figures,  se 
reflétant  nécessairement  sur  ce  substratum^  fournit  le  crité- 
rium nécessaire  pour  déterminer  ce  qu'il  est  comme  phéno- 
mène juridique. 

II 

L'observation  qui  précède  établit  et  fixe  en  deux  périodes 
rinfluence  qu'a  eue  le  concept  de  rassociation  sur  le  déve- 
loppement de  la  doctrine  concernant  la  collectivité  juridique. 
Dans  la  première,  le  besoin  naturel  de  l'homme  d'animer, 
de  personnifier  tout  ce  qui  l'entoure,  solidement  appuyé  par 
la  conception  canonique  de  la  fiction  déterminant  la  person- 
nalité juridique,  empêche  spécialement  en  droit  privé,  que 
Ton  donne  à  l'association  une  figure  juridique  distincte  de  la 
collectivité  agissant  en  tant  qu'être  :  dans  la  mesure  où  elle 
était  licite,  elle  était  cependant  un  corpus,  La  vertu  intime  du 
concept  exprimé  avec  la  fiction,  repoussait  les  restrictions 
inhérentes  à  la  théorie  qui  a  limité  la  personnalité  juridique 
exclusivement  aux  deux  formes  de  corporation  et  fondation  : 
l'étroitesse  de  cette  délimitation  conduit  aujourd'hui  la  doc- 
trine de  la  personnalité  juridique,  bien  que  par  des  chemins 
différents,  vers  l'ampleur  de  la  conception  primitive,  répon- 


dant  davantage  à  la  nécessité  naturelle  qui  pousse  à  la  con- 
centration des  foFces  individuelles,  où  le  but  existe  sous 
Taspect  d'une  multiplication  àUntérêts  égaiLx  pour  chacun  des 
participants  (1). 

Et  c'est  de  la  restriction  limitant  la  personnalité  juridique 
aux  corporations,  unie  à  celle  déduite  du  caractère  patrimo- 
nial assigné  au  but  de  la  société  civile,  que  surgit  le  phéno- 
mène de  l'association  (2)  ;  c'est  de  ce  fait  comme  résultante 
de  la  différenciation  survenue  entre  les  deux  figures  ci-dessus 
indiquées,  que  la  doctrine  a  recherché  le  contenu,  ainsi 
diversifié,  par  la  façon  de  concevoir  l'objet  dans  la  corpo- 
ration, et,  dans  la  société,  par  la  façon  de  concevoir  le  but.  On 
comprend  par  là  que  les  changements  survenus  concernant  la 
construction  de  la  personnalité  juridique  des  corporations 
pouvait  et  devait  fortement  influer  sur  le  concept  juridique 
de  Tassociation  ;  et  que,  selon  des  signes  de  plus  en  plus 
apparents,  la  notion  plus  exacte  du  patrimoine  de  la  société 
civile,  et  de  la  loi  réglant  le  droit  des  associés  sur  le  patrl» 
moine, de vait  également  avoir  sur  ce  concept  une  partd'influçnco . 

On  a  dit  que  les  considérations  qui  précèdent  se  rapportent 
plus  particulièrement  au  droit  privé,  encore  bien  que  la 
notion  de  personnalité  juridique  et  de  droit  subjectif  possède, 
par  les  termes  de  son  contenu,  la  généralité  nécessairement 
valable  en  droit  privé  et  en  droit  public  :  la  môme  conception 
du  droit  conduit  à  cette  universalité,  qui,  par  après,  se  coor- 
donne, à  raison  de  la  diversité  de  la  matière,  au  milieu  dans 
lequel  les  deux  formes  de  droit  déterminent  la  règle  des  rap* 
ports  (3). 

De  plus,  c'est  dans  l'histoire  du  droit  public  que  la  forme 
de  l'association  apparaît  distincte  de  l'universalité,  consid6ri»e 
comme  un  être  en  soi,  et,  au  moyen  de  quelques  traces  des 
institutions  où,  par  des  traditions  juridiques  régionales,  paraît 
s'être  conservé  une  sorte  de  vestige  de  la  Gesammte  Hand,  on 

(1)  Sur  cette  idée  d'égalité,  bien  différente  de  celle  d'identité  d'intérêts, 
V.  Karlowa,  Z.  Lehre  v.  d.  juriste  person.  dans  Zeitsckrift  de  Grûnhut 
1888,  p.  381  et  s. 

(2)  Cf.  la  raonogr.  de  Vareilles-Sommières,  le  Contrat  cT association^ 
Paris,  1892)  et  de  Rocesse,  De  la  capacité  juridique  des  Associations  en 
droit  civil  français  (Paris,  1897). 

(3)  Sur  ce  concept,  cf.  Jellinek,  Syst.  d.  subjecHv,  ôff,  R.  (Fribourg, 
1892);  M^yer,  Deutsch.  Yerwaltunger  (Leips.  1896,  p.  367  et  s.);  Rauelloli 
ijans  Hiv,  itaL  per  la  se,  giurid.,  XXII.  p.  180  el  s.  et  les  réf.  cit. 


—  92  — 

peut  montrer  ded  réminiscences  de  législation  encore  plus 
archaïques  réglementant  le  groupement  social  et  qui,  pour  être 
certainement  antérieures  aux  concepts  du  droit  public  romain, 
établissent  comment  Tidée  incluse  historiquement  par  la  suite 
dans  la  Gesammte  Hand,  a  dominé  le  droit  de  la  race  d'où 
sortirent  plus  tard  les  gentes  latines  et  germaniques.  Le 
droit  public  sarde,  avec  Tinstitution  des  Ademprivia  (nom 
sur  lequel  se  fatiguèrent  tant  par  des  recherches  ardues,  les 
juristes  philologues)  et  le  droit  privé  dans  ses  rapports  avec 
cette  autre  institution  des  cuasorgie  relatifs  à  certaines 
familles,  fournissent,  dans  la  première  moitié  du  xix'  siècle 
encore,  l'exemple  de  rapports  juridiques  concernant  non  la 
collectivité,  comme  être  doué  d'une  vie  distincte  de  celle  des 
individus,  mais  les  individus  dans  Tétat  d'union  résultant  de 
l'association.  Cette  physionomie  domine  encore  aujourdhul 
la  détermination  juridique  de  certains  droits  d'usage  relatifs 
à  la  communauté,  et  dérivant  de  l'antique  condition  des 
terres,  par  un  effet  particulier  de  source  féodale  :  droits 
retournant,  comme  à  leur  objet  naturel,  à  l'association  non 
comme  unité,  mais  comm^  union  des  particuliers  ;  ils  peuvent 
bien  être  employés  à  construire  la  doctrine  des  effets  patri- 
moniaux résultant  de  l'union  et  de  la  division  des  corpt  collet^ 
tivi  communaux  (1). 

III 

Au  développement  du  concept  d'association  dans  le  droit 
privé,  nous  avons  assigné  deux  périodes,  déduites  des  diffé- 
rentes notions  reçues  concernant  l'entité  des  corporations  et  le 
but  patrimonial  de  la  société  civile.  Dans  la  première,  il  est 
aisé  de  le  comprendre,  on  ne  peut  attribuer  à  l'association  la 
personnalité  juridique,  ni  une  importance  distincte;  cela  ne  fait 
pas  de  doute; l'association,  à  l'opposé  de  la  corporation,  tenue 
pour  une  personne  différenciée  par  la  vertu  de  la  fiction  (la 
personnification  se  réduisant  à  rendre  d'une  façon  plus 
correcte  l'idée  de  la  fiction),  n'existe  pas,  est  nulle.  C'est-à- 
dire  que  la  corporation  tire  sa  raison  d'être  non  de  la  vertu 
intime  contenue  dans  sa  structure  naturelle,  mais  bien  de  la 


(1)  Sur  cette  argumentation,  V.  Brondi,  dans  RU\  ital,  di  se.  giudiriche, 
XXVII,  f.  l  et  2:  XXIX,  f.  1-2. 
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loi  créatrice  :  sans  cet  acte  créateur  la  corporation  serait  nulle, 
et  l'association  pareillement.  Celle-ci,  à  raison  du  carac- 
tère patrimonial  (et  beaucoup  voudraient  ajouter  pécu- 
niaire) de  la  Société  civile,  se  distingue  cependant  de  la  phy- 
sionomie de  cette  dernière  :  toutefois,  ne  pouvant  exclure  de 
Téconomie  juridique  la  possibilité,  et  partant  la  figure  d'un 
contrat  d'association,  et  recherchant  à  quel  type  de  contrat 
régulier,  légal  on  doit  recourir  pour  posséder  la  règle  qui 
supplée  au  silence  des  parties,  on  décida  de  se  reporter  au 
contrat  de  société  avec  lequel  l'association  offrirait  la  plus 
grande  analogie  (i). 

Ainsi  V association  serait  une  modalité  de  la  société,  non  la 
société:  et  les  règles  gouvernant  ce  type  particulier  du 
contrat  concernant  l'administration,  la  représentation  et  les 
relations  avec  les  tiers,  pourraient  lui  être  facilement 
étendues. 

Il  importe  de  ne  pas  négliger  les  recherches  d'Ibering  sur 
la  nature  juridique  des  comités  (2)  :  contribution  servant  à 
compléter  la  construction  des  pouvoirs  et  des  effets  des  actes 
accomplis  par  les  représentants  de  l'association. 


IV 

La  seconde  période  est  ou  promet  d'être  plus  féconde  en 
résultats,  par  les  matériaux  remarquables  qu'offrent,  pour 
rechercher  et  déterminer  l'entité  de  l'association,  les  tra- 
vaux sur  le  patrimoine  des  sociétés  civiles,  et  sur  le  concept 
de  la  personnalité  juridique  des  êtres  collectifs.  Pour  écarter 
l'apparente  antinomie  entre  la  condition  des  biens  sociaux 
n'appartenant  pas  aux  collectivités  en  tant  qu'être  diffé- 
renciés, mais  à  chacun  des  sociétaires  en  particulier,  et  la 
dénégation  à  tout  sociétaire  (à  l'exception  des  sociétaires 
administrateurs)  de  pouvoir  en  disposer  ou  de  les  obliger  de 
quelque  façon  (0.  civ.  ital.,  art.  1724;  O.civ.  franc,  1850)  on  a 
pensé  à  faire  arriver  la  Société  à  la  personnalité  juridique  (3)  : 

(1)  V.  les  monogr.  précitées  de  Vçireilles-Sominières  et  de  Rousse. 

(2)  Dans  lahrbuch  f.  d.  Dogm.  d.  haut.  u.  d.  R.  XVIII,  p.  l  et  s.;  V.  aussi 
Scialoja,  Suntidi  scr.  giundy  ied.  {Arch,  génér.^  1881,  p.  17  et  s.) 

(3)  Il  en  est  ainsi  dans  la  jurisprudence  française  :  V.  et  cf.  les  monogr. 
précitées  de  Mongin  et  Meynlal. 
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la  plus  récente  doctrine  italienne  (1)  n'accueille  pas  cette 
conception  qui  répugne  à  l'histoire  du  droit,  et  déclare  la 
limitation  imposée  au  sociétaire  une  conséquence  du  lien 
social,  un  but  placé  dans  le  patrimoine  même. 

C'est-à-dire,  que,  sans  enchaîner  les  biens  à  la  Société 
comme  État  à  qui  ils  appartiennent,  la  restriction  des  pou- 
voirs frappant  Tassocié  est  tenu  pour  un  effet  nécessaire  du 
pacte  social,  et  considéré  comme  une  loi  ayant  présidé  à  la 
création  du  patrimoine,  à  titre  de  conséquence  de  la  fin  à 
laquelle  tend  la  Société;  et  dans  cette  construction,  la  doc- 
trine ne  s'est  pas  reportée  à  l'institution  de  la  Gesammte 
Hand  ou  à  quelque  autre  réminiscence  lointaine  de  celle-ci, 
mais  aux  traditions  de  l'école  nationale  consignées  sur- 
tout dans  les  usages  commerciaux  et  dans  les  travaux  des 
commercialistes  (2).  Cette  idée  de  patrimoine  qui,  à  raison  de 
son  origine  même,  ne  se  détachant  pas  de  la  personne  des 
sociétaires,  n'est  pas  à  leur  entière  disposition  par  le  but,  la 
destination  auxquels  l'activité  sociale  est  affectée,  la  diffé- 
rencie du  concept  de  la  Gesammte  Hand  où  l'état  spécial  des 
biens  dérive  tout  entier  de  la  considération  des  sujets,  de  la 
main  commune  ;  et  abstraction  faite  de  la  terminologie  aussi 
indécise  du  p&lrimoine  affecté  à  un  but^  elle  contenait  déjà  les 
idées  fondamentales  sur  lesquelles  s'est  placée  récemment,  en 
matière  de  personnalité  juridique,  la  doctrine  qui  tire  sou 
nom  de  cette  condition  du  patrimoine  (3).  Celui-ci  n'a  donc 
aucune  importance  en  tant  que  personne  et  la  considération 
du  but  est  faite  pour  déterminer,  comme  un  effet  naturel  du 
contrat  social,  le  lien  imposé  aux  biens  au  regard  de  la 
société;  non,  en  tant  qu'être  différencié,  mais  comme  union 
de  personnes  tirée  du  contrat. 

De  sorte  que,  dans  ses  résultats,  le  patrimoine  existe  juri- 
diquement comme  s'il  appartenait  à  un  sujet  distinct,  et 
en  réalité  il  appartient  aux  sociétaires;  mais  la  loi  qui  a 
présidé  à  son  origine  lui  donne  cette  apparence  et  les  biens 
qui  le  composent  sont  représentés  dans  le  patrimoine  de 
chaque  personne  à  qui  il  appartient  effectivement,  par  une 

(1)  Chironi,  à  son  cours,  1897  ;  Manara,  mon.  précitée,  p.  26  et  s.  (du  tirage 

à  part). 

(2)  Casaregi:*,  Diseurs,  légal,  de  commercio  (Venise,  1740),  dise.  18  et  39. 
V.  spécialement  Saleilies,  mon.  cit.;  autres  sources  dans  Manara,  mon.  préc. 

(3)  Cf*  liiialeiUes,  mon.  cit.;  Manara,  ixwni  cit» 
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quote-part  d'intérêt  qui,  la  société  finie,  ou  à  sa  sortie  de  la 
société,  détermine  la  part  des  biens  sociaux  appartenant  à 
chacun,  et  est  pour  cela  considérée  comme  une  chose  mobi- 
lière (C.  civ.  ital.,  art.  418;  0.  civ.  fr.,  art.  529).  Cette  condition 
du  patrimoine  social  explique,  étant  donné  son  exacte  raison 
d*étre  juridique,  comment,  parce  qu'il  se  distingue  du  patri- 
moine personnel  de  chaque  sociétaire,  il  ne  s'opère  pas  de 
compensation  entre  le  crédit  et  le  débit  de  la  société  et  le 
débit  ou  le  crédit  de  chaque  sociétaire  ;  conunent  les  créan- 
ciers sociaux  ont  la  préférence  sur  les  créanciers  individuels 
de  chaque  sociétaire  sur  les  biens  sociaux;  enfin  comment 
Tobligation  sociale  pèse  subsidiairement  sur  le  patrimoine  de 
chaque  associé. 


Il  n^est  pas  douteux  que  la  construction  que  nous  venons 
d'esquisser  sur  la  condition  des  biens  sociaux  s'étend  aux 
biens  des  associations,  parce  qu'elle  ne  repose  pas  sur  la  con-- 
stitution  du  sujet  qui  est  titulaire  du  patrimoine,  mais  bien  sur 
la  modalité  juridique  qui  a  présidé  à  la  formation  de  ce 
dernier,  sur  sa  raison  d'être  déduite  du  lien,  du  contrat  entre 
sociétaires,  ou  associés. 

Toutefois,  la  recherche  doctrinale  sur  la  personnalité  juri- 
dique apporte  maintenant  une  contribution  efficace  à  la  con- 
sidération nouvelle  du  sujet,  à  tel  point  qu'avec  ces  deux 
auxiliaires,  la  doctrine  peut,  sans  nécessité  d'intervention  du 
législateur,  procéder  avec  beaucoup  de  rigueur  executive  à  la 
détermination  de  l'entité  juridique  de  l'association.  Celle-ci, 
par  le  défaut  de  personnalité  distincte,  se  sépare  des  personnes 
juridiques  proprement  dites  (selon  la  terminologie  la  plus 
usitée)  ;  mais  quand  on  pense  qu'abstraction  faite  de  l'action 
de  l'État  (investi  par  son  activité  et  son  office  du  pouvoir  de 
reconnaître  ou  de  nier  la  personnalité)  les  corporations  ont  une 
existence  réelle  —  soit  qu'elle  leur  vienne  de  leur  organisme 
propre  (1),  dans  lequel  la  relation  entre  les  parties  et  le  tout, 

(1)  Cf.  spécialement  Gierke,  D.  Genossenscha  fis  théorie  u.  d.  d,  Rechf8pt\ 
Berlin,  1887),  p.  1  et  s.,  p.  606  et  s.  V.  pour  l'exposition  critique  de  la 
théorie;  Gaddaet  Bensa,  dans  leurs  riches  notes  à  la  traduction  italiennes 
des  Pandecles  de  Windscheid,  I  (Turin,  1888-1900)  et  Rufflni,  La  Classifica, 
délie  pers,  giur  (Turin,  1893).   Cf.  Giorgi,  la  Dotir»  délia  pers,  giur,  (Flo* 
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et  la  vie  spéciale  de  Tunité  peut  être  déterminée  presque 
plastiquement,  au  moyen  du  concept  de  la  solidarité  repré- 
sentative (l);soit  qu'elle  leur  vienne  de  cette  structure  orga- 
nique et  de  la  puissance  de  volonté,  indépendamment  de  toute 
considération  d'une  certaine  fin  (2),  ou  du  concours  des  deux 
éléments  de  volonté  et  d'intérêt  pour  former  la  matière  orga- 
nique où  germe  le  concept  du  droit  subjectif  (3),  —  il  est 
certain  que  Tëtat  d'organisme  animé  par  la  volonté  (4)  agis- 
sant dans  le  but  (déterminant  Tétat  d'union,  et  existant  ensuite 
quant  à  l'unité)  attribue  l'existence  de  fait  à  la  corporation 
considérée  comme  une  personne  ;  et  l'existence  et  l'état  juri- 
dique à  VassociatioUf  considérée  comme  une  forme  spéciale  de 
collectivité. 

A  l'opposé  de  la  corporation,  ayant,  comme  unité,  l'état  de 
droit,  se  trouve  l'association,  comme  fait  ;  mais  l'association, 
par  elle-même,  est  cependant  considérée,  non  parce  qu'unité, 
mais  bien  par  la  modalité  suivant  laquelle  les  associés  con- 
courent pour  exercer  l'activité  juridique  ;  le  sujet  de  la  nou- 
velle action,  ce  sont  les  individus,  il  est  vrai,  mais  dans  un 
état  voulu  par  eux  et  résultant  de  l'union  où  leur  activité 
prend  la  forme  organique. 

Ainsi  la  notion  du  but  insérée  dans  le  patrimoine  a  pour 
conséquence  d'étendre  la  loi  régissant  la  société  aux  biens  de 
l'association  et  cette  notion  de  l'intérêt  entendu  relativement 
aux  individus,  mais  dans  l'état  d'union  (non  d'unité  indépen- 
dante), d'organisme  (de  fait)  sert  à  compléter  la  construction 
où  le  concept  d'association  reste  subjectivement  et  objective- 

rence.  1889),  I,  49  et  s.;  et  la  monogr,  de  Fisichella,  Suila  reallà  délia  pers, 
giuridica,  Catane,  1885). 

(1)  Hanrion,  Leçons  sur  le  mouv,  soc  Paris,  1897,  p.  80  et  s.  L'exposi- 
tion rend  plus  évidente  l'organisation,  mais  ne  détermine  aucun  élément 
nouveau. 

(2)  Cf.  Laband,  dans  Arch.  f.  off,  H„  1887,  p.  317. 

(3)  Cf.  Jellinek;  op.  cxL\  Mayer,  op.  ciL 

{4}  Gierlte,  op.  et  loc.  cil.\  certes,  la  construction  contenant  ce  pouvoir  de 
volonté  répond  au  concept  d'organisme  du  corps  collectif  :  de  préférence  aux 
doctrines  qui  n'attribuent  pas  à  la  llction  l'existence  de  la  personnalité 
Juridique. 

En  ce  qui  concerne  le  concept  de  la  volonté  légale,  déjà  démontré,  in 
Chironi,  Istiluzioni  di  diritto  civ.y  Turin,  1888,  I,  §  23,  V.  Burckard,  dans 
Zeiitfchr.f  de  Grtinhut,  XVIII,  p.  12  et  s.,  et  Michoud,  Rev.  de  dr.  putl., 
1895,  p.  418  et  s.,  et  de  Rufflni,  mon.  cit.  et  Mestre,  les  Personnes  morales, 
Paris,  1899,  p.  179  et  s.,  240  et  s. 
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ment  déterminé.  L'association  n'est  donc  pas  en  soi  sujet  de 
droit  :  le  sujet,  ce  sont  les  individus  en  tant  qu'associés,  c'est-à- 
dire  en  état  d'association  ;  et,  de  quelque  façon  que  la  condi- 
tion particulière  des  biens  sociaux  (ou  de  l'association)  se  soit 
déduite  du  but  affecté  par  la  loi  du  lien,  cette  loi  de  l'union 
détermine  la  condition  subjective  des  individus  en  tant  qu'as- 
sociés ;  l'état  d'union  exprime  Tintérét  de  tout  individu  (qui 
reste  sujet)  en  tant  qu'on  veut  que  cet  intérêt  se  rattache,  en 
même  temps,  à  Tintérêt  que  tout  individu  possède  dans  lïnté- 
rêt  identique  des  autres  ;  c'est-à-dire  exprime  l'intérêt  de  l'as- 
sociation. Par  là,  comme  l'action  du  but  affecté  relativement 
aux  biens  spécialise  le  patrimoine  en  le  rattachant  presque  à 
une  personne,  la  volonté  même  des  individus,  le  lien,  et  la  fin 
(intérêt)  de  chacun,  en  constituant  ce  patrimoine,  fait  agir 
Punion  des  individus  comme  s'ils  avaient  été  une  unité,  sujet 
indépendant  de  l'activité  juridique. 

De  cette  proposition,  suivant  laquelle,  dans  V association,  le 
sujet  n'est  pas  l'unité,  mais  bien  les  individus  en  tant  qu'as^ 
sociés,  on  déduit  directement  que,  pour  définir  quels  sont  les 
sujets  auxquels  se  rapporte  l'acte  juridique  accompli  relati- 
vement à  l'association,  il  suffit  de  connaître  quels  étaient  les 
associés  au  moment  où  cet  acte  juridique  a  été  accompli. 

A  raison  de  la  volonté  déterminant  l'état  d'union,  on  devra 
donc  retenir  que,  s'il  n'existe  pas  dans  les  statuts  de  stipula- 
tion expresse  à  cet  égard,  la  sortie  d'un  associé  de  l'associa- 
tion, quelle  qu'en  soit  la  cause,  n'altérera  en  aucune  façon  cet 
état  d'union  ;  il  faudrait  au  contraire  une  clause  spéciale  pour 
qu'un  tel  effet  se  produisît (1).  Pareillement,  l'association  peut 
bien  exister,  activement  ou  passivement,  dans  des  rapports 
juridiques,  au  moyen  de  sa  représentation,  laquelle  se  rapporte 
à  l'association  comme  dans  le  cas  où  le  nom  de  celle-ci  con- 
tient en  abrégé  le  nom  des  individus  associés  ;  ou,  pour  mieux 
dire,  au  moyen  de  l'administration  comme  exprimant  la  condi- 

(1)  La  détermination  ainsi  obtenue  de  Tentité  subjective  de  l'association  et 
le  défaut  d'une  disposition  qui,  comme  on  le  voit  dans  le  §  54  du  Ç.  civ. 
allemand,  impose  Tanalogie  avec  la  société,  autorise  une  solution  qui  ne 
pourrait  être  admise  par  l'assimilation  des  deux  ligures,  dans  une  clause 
spéciale  des  statuts;  ainsi  que  le  déclarent  sur  le§  54,  Planck,  dans  Burg. 
f.  B.,  Ein  ges.  erl.  in  Verb.  m.  A.  Achilles,  André  et  A  (Berlin,  1889); 
V^  aussi  Hôlder,  Comment.  Z.  B.  g.  B.  (Munich,  1889),  I,  §  54,  p.  169.  —  Cf. 
sur  ce  point  la  remarquable  communication  de  Saleilles,  dans  le  Bulletin 
de  la  Société  de  Lég.  comp,,  1899,  p.  455  et  s. 
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tion  juridique  particulière  des  individus  en  conséquence  de 
leur  état  volontaire  d'union  ;  par  là,  la  responsabilité  des  indi- 
vidus pour  les  dommages  causés  par  le  représentant  dans  ses 
fonctions  ou  à  Toccasion  de  ses  fonctions  devra  être  réglée 
selon  les  concepts  déterminant  la  responsabilité  des  personnes 
juridiques  pour  les  actes  illicites  de  leurs  représentants  (1). 

En  joignant  aux  considérations  que  nous  venons  d'énoncer 
sur  Tétat  subjectif  des  individus  en  tant  qu'associés  la  considé- 
ration du  patrimoine  affecté  au  but,  àFintén^t  des  individus  en 
rapports  avec  lui,  on  devra  admettre  le  droit  des  créanciers  de 
l'association  de  se  payer  par  privilège  avant  les  créanciers 
personnels  des  associés  sur  les  biens  de  l'association  ;  cette 
action  pourrait  trouver  son  développement,  aux  termes  des 
lois  surla  matière,  même  dans  la  procédure  de  la  faillite,  qui 
est  la  façon  d'agir  sur  les  biens,  de  les  liquider  in  valore 
pour  moyen  spécial  d'exécution.  Les  biens  personnels  des 
associés  seraient  ensuite  oblig^*s  subsidiairement  seulement, 
parce  que,  dans  leurs  rapports  avec  les  créanciers  de  l'association 
les  individus  n'apparaissent  principalement  qu'en  qualité  d'as- 
sociés (2). 

Une  autre  conséquence  découle  ensuite  nécessairement  du 
postulat  formulé  :  c'est  que,  sans  qu'aucune  clause  statutaire 
soit  nécessaire,  l'associé  sortant  de  l'association  ne  peut  exiger 
le  partage  du  patrimoine  de  l'association  afin  de  se  faire 
assigner  sa  part,  et  ce  droit  qui  lui  est  refusé  à  raison  du  lien 
constitutif  ne  peut  être  accordé  à  ses  créanciers  personnels  (1). 
On  entend  toutefois,  par  l'effet  des  prémisses  ci-dessus 
posées,  que  les  statuts  de  l'association,  la  loi  du  lien,  peuvent 
régler  autrement  les  rapports  entre  les  associés  et  l'association 
(les  associés  en  état  d'union),  même  à  l'égard  du  patrimoine; 

(1)  Cf.  Les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  Il  est  question  ici  des  repre- 
sentants  lato  »cn«ti,  d'une  façon  générique  :  on  ne  peut  dans  ce  travail  discuter 
si  la  théorie  de  la  volonté  réelle  attenant  à  Torganisme  delà  personnalité  juri- 
dique implique  nécessairement  la  physionomie  des  ot^anes,  et  il  suffira  de 
dire,  pour  justifier  la  dénomination  générique  de  représentants,  que  même 
y  organe  est  une  modalité  spéciale  de  la  représentation  a  fortiori,  quand  on 
admet,  comme  je  le  pense  [Colpa  contratt.,  2*  éd.,  1897,  p.  iOO  et  s.),  qu'en 
matière  de  responsabilité  la  raison  de  cette  responsabilité  est,  non  pas  le 
choix  ou  la  surveillance,  mais  bien  le  concept  général  de  «  représentation  » 
qui  fait  propres  au  représenté  les  actes  du  représentant  comme  tel. 

(2)  V.  les  notes  et  les  auteurs  cités  concernant  le  §  54  du  C.  civ.  alle- 
mand. 

/3)  V.  la  note  précédente. 
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et  ces  associés  pourraient  opposer  aux  tiers,  qui  en  auraient 
connaissance/  la  clause  limitant  les  effets  des  obligations  de 
l'union  aux  seuls  biens  de  cette  union  (ou  leur  appartenant  en 
tant  que  membres  de  Tassociation)  ;  ou  limitant  la  mesure  de 
l'obligation,  qui  autrement  devrait  être  répartie  également  sur 
tous,  parce  que  chacun  concourt  également  à  constituer  la 
collectivité  de  fait(l).  De  même,  sans  qu'il  soit  encore  besoin 
de  stipulations  'spéciales,  s'il  apparaît  nettement,  par  le  but  de 
Vassociation^  que  l'intérêt  individuel  soit  directement  visé 
dans  l'intérêt  collectif,  la  sortie  de  Tassocié  de  l'union  lui 
donnera  droit  à  la  fixation  de  sa  quote-part  sur  les  biens,  en 
l'absence  d'une  clause  particulière  des  statuts  établissant  le 
contraire  (2);  dans  cette  entité  juridique  de  l'association,  l'élé- 
ment subjectif,  strictement  collectif  prévaut  sur  l'élément  ob- 
jectif. Pareillement,  le  mode  même  suivant  lequel  l'association 
est  constituée  peut  indiquer  par  lui-même  un  autre  principe 
de  répartition  des  effets  des  obligations  entre  les  associés, 
pourvu  que  l'on  ait  fait  connaître  aux  tiers  la  règle  statu- 
taire, et  celle-ci,  nonobstant  l'adoption  de  ce  mode  ne  souffre 
relativement  aux  obligations  aucune  stipulation  contraire. 

C'est  ainsi  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  italiennes, 
non  limitées  dans  leur  liberté  de  recherche  comme  il  en  est 
sous  le  régime  de  la  législation  allemande  (qui,  à  part  une 
disposition  spéciale  concernant  la  liberté  des  gérants (3),  fixe 
les  termes  de  comparaison  qui  établissent  l'entité  de  l'asso- 
ciation sans  personnalité  indépendante),  ont  pu  déterminer  le 
concept  de  l'association  avec  plus  de  latitude  et  d'indépen- 
dance. Et  la  raison  du  but  se  coordonnant  avec  la  considéra- 

(  1)  La  reconstitution  ci-dessus  proposée,  et  vers  laquelle  fait  tendre  ou  se 
diriger  la  jurisprudence  itiilienne  déduit  les  règles  de  Tassociation,  non  de 
la  société,  mais  de  la  condition  spéciale  objective  des  individus  agissant 
en  tant  qu'associés  :  de  sorte  que  l'extension  des  règles  qui  gouvernent 
la  société,  doit  résulter  des  statuts.  Secus,  suivant  le  §  54  du  C.  civ. 
allemand. 

(2)  Le  caractère  de  la  société  s'établirait  par  la  lin  même  de  l'association 
et  la  condition  de  la  collectivité,  se  manifestant  dans  l'association,  serait 
celle  qui  est  établie  dans  le  g  54  du  C.  civ.  allemand.  Mais  il  en  serait  ainsi, 
non  parce  que  l'association  est  en  général  assimilée  à  la  société,  mais  bien 
par  sa  façon  d'être  spéciale  (considération  particulière  du  but). 

(3)  §  54  précité.  V.  les  notes  qui  précèdent.  En  ce  sens,  v.  le  projet  du 
C.  civ.  brésilien  de  Bailaqua  (Rio  de  Janeiro,  1900),  §  25.  La  disposition, 
pour  des  motifs  identiques  à  ceux  qui  justifient  le  g  54  précité,  est  celle  du 
C.  comm.  ital.,  98,  et  celle  du  C.  féd.  suisse  des  oblige  §  624. 
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tion  subjective  (les  individus  agissant  en  tant  qu'associés), 
Tintérét  dominant  de  Tunion  pousse  à  étendre  ^  Tassodation 
les  règles  gouvernant  la  corporation,  celles  au  moins  qui  ne 
lui  sont  pas  nécessairement  propres  :  à  Tinverse,  quand  la  loi 
spéciale  du  lien  (le  contrat  d'association)  exprime  au  contraire 
le  concours  d*une  fin  ou  d'un  intérêt  individuel  des  associés, 
on  devra  étendre  aux  rapports  patrimoniaux  les  règles  gouver- 
nant la  société.  Le  tout,  pourvu  que  les  statuts  de  Passociation 
n'en  décident  pas  autrement. 


VI 


La  copieuse  recherche  conduite  sur  l'entité  des  sociétés  de 
commerce  irrégulières  ou  de  fait,  vient  démontrer  que  le 
mouvement  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  italiennes  a 
permis  ce  développement  ultérieur  du  concept  d'association; 
au  sujet  de  ces  sociétés,  la  loi  établit  que  les  sociétaires,  les 
fondateurs,  les  premiers  administrateurs  et  tous  ceux  qui 
agissent  au  nom  de  la  société  contractent  une  obligation  illi- 
mitée et  in  solidum  pour  toutes  les  obligations  assumées  (2), 
et  que,  dans  la  société  en  nom  collectif  ou  en  commandite  sim- 
ple non  constituée  par  acte  écrit,  chacun  des  associés  a  le 
droit  de  demander  la  dissolution  (3). 

Pour  déterminer  la  structure  de  cette  société  irrégulière,  on 
songe  à  la  société  régulière,  personne  juridique,  et  on  tend  à 
la  considérer,  pour  cette  raison,  comme  une  simple  société  de 
fait  (4);  à  cette  théorie  s'oppose  la  doctrine  qui,  afin  de  faire 
disparaître  toute  antinomie  dans  la  loi,  assimile  la  société 
irrégulière  à  la  société  régulière  quant  à  la  personnalité,  et 
affirme  que  les  sociétés  commerciales  ne  sont  pas  personnes 
juridiques,  étant  cependant  tenues  pour  telles  au  regard  des 
tiers,  et  étend  ainsi  à  la  société  irrégulièrement  constituée  les 
règles  des  sociétés  régulières,  en  dehors  de  celles  qui  leur 
sont  strictement  propres  (4). 

Les  deux  théories  exagèrent,  quoique  la  seconde  contienne 
des  éléments  de  construction  supérieurs  à  ceux  de  la  pre- 

(1)  C  Comm.,  art.  98. 

(2)  C.  Comm.,  art.  99. 

(3)  V.  spécialement  la  monographie  précitée  de  Bonelli. 

(4)  V.  particulièrement  la  monographie  précitée  de  Manara. 
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mière.  La  première  exagère  en  déniant  toute  considération 
subjective  au  fait  de  la  société  irréguliére  comme  si,  là  où  il 
n'y  a  pas  Tunùé,  il  était  nécessaire  de  donner  importance 
juridique  subjective  aux  individus  seuls,  et  ne  tient  pas 
compte  ainsi  de  la  manière  dont  l'état  des  individus  doit 
être  apprécié  en  tant  qu'associés;  —  la  seconde  exagère  en  ce 
que,  apercevant  cette  importance  et  cependant  ne  pouvant  la 
déterminer  comme  quelque  chose  d'existant,  de  juridiquement 
appréciable,  en  face  de  la  personnalité  en  tout  différente  de 
V unité,  elle  nie  Texistence,  et  par  conséquent  elle  nie  la  per- 
sonnalité indépendante  des  sociétés  de  commerce  régulières. 
Cette  détermination  résulte  au  contraire  de  la  théorie  que 
nous  avons  construite  :  la  société  irréguliére  n'est  pas  une 
personne  juridique,  mais  le  fait  de  l'union  donne,  joint  au 
principe  de  Tintérèt,  de  la  fin  spéciale,  une  importance  juri- 
dique subjective  à  Tassociation,  en  ce  sens  que  les  individus 
y  agissent  et  y  vivent  en  qualités  d'associés  ;  et  si  Ton  unit  à 
cette  considération  l'observation  précédemment  faite -sur  la 
force  exercée  dans  les  rapports  patrimoniaux  par  l'intérêt 
individuel  qui  se  confond  avec  l'intérêt  collectif,  la  justesse  de 
la  seconde  théorie  apparaît  nettement;  théorie  qui,  dans  ses 
résultats,  affirme  que  l'on  doit  étendre  aux  sociétés  irrégu- 
lières, les  règles  des  sociétés  régulières,  dans  ce  qu'elles 
n'ont  rien  d'exclusivement  propre (1). 

C'est  ainsi  qu'elle  marque  justement,  au  moyen  du  but,  la 
distinction  du  patrimoine  social  d'avec  les  biens  personnels 
des  individus  et  les  conséquences  qui  en  dérivent  quant  à  la 
compensation,  et  à  la  préférence  des  créanciers  sociaux;  et 
qu'elle  affirme  également  la  possibilité  pour  les  associations 
irrégulières  de  tomber  en  faillite  (2).  Ces  décisions  particu- 
lières posées  justement,  bien  que  liées  à  un  principe  de  con- 
struction que  l'on  ne  saurait  admettre,  trouvent  une  justifica- 
tion plus  facile  dans  la  doctrine  ci-dessus  proposée,  laquelle 
peut  même  expliquer  que  la  responsabilité  solidaire  exprimée 
dans  la  loi  à  la  charge  des  associés  fondateurs,  des  adminis- 
trateurs et  gérants  au  nom  de  la  société  irrégulière  peut  coïn- 
cider avec  le  droit  d'action  des   créanciers   sur   les  biens 

(1)  Manara,  monogr.  précitée. 

(2)  Manara,  monogr.  précitée.  Pareillement,  sur  la  possibilité  de  la  liqui- 
dation, V.  Cass.,  Rome,  24  juillet  1899  (Giurisprudenza  italiana,  1900 
I,  1,  343.) 
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sociaux (1),  parce  que  Texistence  de  cette  responsabilité  spé- 
ciale n'altère  pas  la  valeur  subjective  inhérente  au  fait  de 
l'association  [individus  en  tant  qu*asfiociés).  Solution  qui, 
prenant  argument  avec  une  vigueur  très  discutable  de  la  lettre 
de  la  loi,  est  niée  par  la  seconde  contre  la  première  des 
théories  indiquées  (2). 

De  la  sorte,  la  construction  proposée  sur  l'entité  juridique 
de  l'association,  tout  en  contribuant  à  fixer  le  concept  juri- 
dique de  la  société  commerciale  irrfegulière  en  déterminant, 
par  son  orientation,  les  résultats  des  recherches  conduites  à 
son  sujet,  reçoit  à  son  tour  de  cette  recherche  la  démonstration 
des  éléments  sur  lesquels  elle  reçose.  Et  si,  en  face  des 
sociétés  commerciales  régulières,  les  sociétés  irrégulières  sont 
de  simples  sociétés,  parce  que  les  régulières,  suivant  la  lettre 
et  l'histoire  du  droit,  sont  de  vraies  personnes  juridiques  (3), 
il  y  a  un  cas  où  domine  en  elles,  non  la  figure  de  société,  mais 
bien  celle  d'association  :  c'est  ce  qui  advient  pour  la  société 
en  nom  collectif  ou  en  commandite  simple  constituée  sans  la 
formalité  de  l'acte  écrit  (4). 

VII 

Les  considérations  exposées  et  les  résultats  obtenus  jus- 
qu'ici se  rapportent  particulièrement  aux  associations  de  droit 
privé.  Toutefois,  par  l'universalité  de  la  conception  juridique, 
quant  aux  notions  de  personnalité  et  de  droits  subjectifs,  ils 
peuvent  très  bien  s'appliquer  aux  associations  ayant  un  but 
d'intérêt  public.  Et  alors  la  raison  du  but  détermine  avec 
des  critères  différents  les  rapports  des  associés  sur  les  biens 
de  l'union,  laisse  intacte  l'action  de  l'Etat,  qui  peut  inter- 
venir par  la  prohibition  de  la  forme  d'activité  collective,  se 
manifestant  avec  Tassociation,  quand  son  but  est  contraire 
à  la  loi,  à  l'ordre  juridique  général. 

(1)  Cf.,  sur  le  §  54  (lu  C.  civ.  allemand,  les  auteurs  précités  et  Saleilles, 
mon.  cit. 

(2)  Bonelli,  mon.  cit.;  Manara,  mon.  cit. 

(3)  Manara,  mon.  cit. 

(4)  C.  civ.,  art.  99. 
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7«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 


De  la  personnalité  civile  dans  le  droit  belge. 


Mémoire  présenté  par  M.  Vauthier, 

avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles. 

Les  études  qui,  dans  les  dernières  années,  se  sont  proposé 
pour  objet  l'analyse  de  la  notion  même  de  la  personnification 
civile,  n'exercèrent  pas  une  action  appréciable  en  Belgique.  Elles 
ont  pu  intéresser  un  certain  nombre  de  jurisconsultes.  Elles 
n'ont  pas  modifié  les  idées  régnantes.  Et  ces  idées  se  réduisent 
en  somme  à  cette  affirmation  que  la  personnification  civile  est 
un  privilège  conféré  par  TÉtat  à  un  groupe  d'individus  ou  à  une 
institution  d'utilité  publique. 

Cette  manière  de  voir  —  que  des  esprits  subtils  trouveront 
quelque  peu  rudimentaire  —  suffît  aux  besoins  de  la  pratique. 
On  ne  s'avise  guère  de  rechercher  si,  considérée  en  elle-même, 
une  semblable  conception  implique  la  création  d'un  «être  fictif», 
ou  si,  au  contraire,  elle  se  rattache  simplement,  soit  à  la  mise  en 
œuvre  de  la  propriété  collective,  soit  aux  manifestations  nor- 
males de  l'esprit  d'association.  L'idée  qui  parait  dominer,  cepen- 
dant, est  bien  celle  de  la  «  personne  fictive  »  appelée  à  l'existence 
par  la  volonté  directe  ou  indirecte  du  législateur.  La  loi  du 
18  mai  1873,  en  disant  que  chacune  des  cinq  espèces  de  sociétés 
commerciales  qu'elle  «  reconnaît  »,  constitue  une  individualité 
juridique  distincte  de  celle  des  associés,  a  rendu  cette  idée  fami- 
lière aux  juristes  comme  aux  non-juristes.  La  jurisprudence 
assimile  le  statut  personnel  d'une  société  (notamment  d'une 
société  étrangère)  au  statut  personnel  d'une  personne  physique, 
et,  jusqu'à  présent,  refuse  de  reconnaître  une  individualité  juri- 
dique aux  sociétés  civiles  belges,  précisément  parce  que  la  loi 
ne  leur  a  pas,  en  termes  exprès,  attribué  ce  caractère. 

Sans  doute,  on  constate  ici  l'influence  d'un  enseignement  tra- 
ditionnel, qui  n'a  pas  éprouvé  le  besoin  de  modifier  ou  de  revi- 
ser des  conclusions   qui   lui  paraissaient  solidement  établies. 
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Peut-on  d'ailleurs  faire  un  reproche  aux  légistes  de  Belgique  de 
n'avoir  point  soumis  à  une  critique  aiguë  des  maximes  consa- 
crées? En  adhérant  à  la  notion  de  la  c  personne  morale  »,  de  la 
«  personne  fictive  »,  ils  n'attachaient  à  ces  formules  aucune 
signification  mystérieuse.  Ils  les  considéraient  comme  des 
expressions  commodes  et  frappantes,  pouvant  servir  à  définir 
tout  «  sujet  de  droit  >  qui  n'est  pas  un  individu  ordinaire.  Us 
abandonnaient  à  la  science  allemande  le  soin  de  discerner  les 
éléments  multiples  qui  se  dissimulent  dans  l'intimité  d'un  sem- 
blable ((  sujet  ».  Pour  leur  pensée,  ennemie  des  doctrines  com- 
pliquées, les  résultats  tangibles  importaient  seuls. 

Et  le  résultat  essentiel,  c'est  que  la  «  capacité  »  juridique  ne 
saurait  être  jointe  à  un  état  de  choses  (qu'on  appelle  cet  état  de 
choses  association,  fondation,  établissement  public),  si  ce  n'est 
du  consentement  de  l'autorité  publique.  Un  second  axiome,  con- 
séquence du  premier,  c'est  qu'il  appartient  à  la  loi,  et  à  la  loi 
seule,  de  déterminer  avec  exactitude  les  objets  en  vue  desquels 
la  capacité  juridique  a  été  accordée  à  des  «  êtres  »  (il  faut  bien 
les  nommer  ainsi)  qui  ne  sont  pas  des  personnes  vivantes. 

Ces  conclusions,  en  réalité,  ne  sont  point  particulières  à  la 
Belgique.  En  tout  pays,  elles  se  dégagent  à  la  fois  de  la  science 
et  de  la  pratique.  Mais  la  Belgique  eut,  dès  l'origine,  un  intérêt 
primordial  à  les  mettre  en  évidence.  La  Constitution  qui  la  régit, 
et  qui  date  de  1831,  proclamait  en  termes  absolus  le  principe 
de  la  liberté  d'association.  C'était,  à  cette  date  surtout,  une  grande 
et  généreuse  hardiesse.  Mais,  en  même  temps,  se  posait  la  ques- 
tion de  savoir  si  toute  association,  par  cela  seul  qu'elle  se  cons- 
titue, pourrait  exercer  des  droits  distincts  de  ceux  de  ses  mem- 
bres, posséder  comme  telle,  et,  par  suite,  se  perpétuer.  Ce 
problème  se  confondait  avec  celui  de  la  mainmorte.  Problème 
qui  est  sérieux  en  tout  pays,  mais  qui  apparaissait  avec  une 
gravité  exceptionnelle, quarante  ans  après  la  Révolution  française, 
et  dans  un  État  où  l'Église  catholique,  au  point  de  vue  politique, 
aussi  bien  qu'au  point  de  vue  social,  est  demeurée  très  influente. 

On  sait  que  l'histoire  intérieure  de  la  Belgique,  durant  plus  de 
soixante  années,  se  compose  de  luttes  incessantes  entre  le  parti 
libéral  et  le  parti  catholique.  Ces  luttes  eurent  leur  répercussion 
dans  une  foule  de  domaines.  La  notion  de  la  personnalité  juridique 
devait  s'en  ressentir.  Les  libéraux,  dominés  par  la  crainte  de  la 
mainmorte,  appuyaient  avec  insistance  sur  cette  idée  que  l'as- 
sociation, groupe  d'individus,  n'a  rien  de  commun  avec  la  per- 
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sonnification  civile  ;  que  celle-ci  est  une  prérogative  qu'il 
appartient  à  TÉtat  de  concéder  ou  de  refuser  ;  enfin  que  les 
associations  (notamment  les  communautés  religieuses)  qui 
cherchent,  par  une  foule  de  combinaisons  bien  connues,  à  se 
procurer  les  bénéfices  résultant  d'une  existence  perpétuelle,  et 
de  la  possession  d'un  patrimoine  durable,  sont  des  personnes 
morales  de  fait^  irrégulières  par  conséquent,  et  jusqu'à  un  cer- 
tain point,  frauduleuses. 

Pendant  longtemps  les  catholiques  ne  combattirent  pas  ouver- 
tement la  justesse  théorique  de  ces  idées.  Ils  se  bornaient  à  tirer 
le  meilleur  parti  possible  des  facilités  très  grandes  que  leur 
laissait  la  liberté  d'association.  En  réalité,  la  mainmorte  se 
reconstituait  et  cela  dans  des  conditions  et  avec  une  extension 
qui  jusqu'à  présent  échappe  à  toute  constatation  sûre.  Comme  le 
patrimoine  détenu  par  TÉglise  et  par  les  corporations  religieuses 
est  généralement  de  nature  mobilière,  il  se  dérobe  aux  regards. 
On  ne  peut  nier  que  cette  accumulation  de  richesses  au  profit  de 
l'Église  catholique  fortifie  sa  situation  dans  l'ordre  politique. 
Mais  les  efi'ets  qui  en  dérivent  dans  Tordre  des  relations  écono- 
miques ne  sont  pas  clairement  saisissables. 

Le  seul  fait  indiscuté,  c'est  qu'il  existe,  à  l'heure  actuelle, 
un  grand  nombre  d'immeubles  détenus  en  fait  et  perpétuellement 
par  des  corporations  sans  personnification  civile,  et  vouées  en 
grande  partie  à  l'enseignement  ou  au  soin  des  malades. 

C'est  en  1882  seulement  que  les  idées  traditionnelles  sur  la 
personnification  civile  furent  critiquées  avec  beaucoup  de  talent 
et  d'habileté  par  M.  Van  den  Heuvel,  professeur  à  l'Université 
de  Louvain,  et  actuellement  Ministre  de  la  justice  (1).  Il  n'est 
pas  douteux  que  M.  Van  den  Heuvel  n'ait  en  vue,  dans  l'exposé 
de  ses  théories,  les  intérêts  de  la  cause  catholique.  L'Église  se 
sentait,  sinon  paralysée,  du  moins  inquiétée  et  gênée  par  les 
doctrines  en  vogue  sur  la  personnification  civile.  C'était  la  valeur 
de  ces  doctrines  qu'il  s'agissait  d'ébranler.  M.  Van  den  Heuvel 
utilisa  avec  à  propos  les  travaux  de  la  science  allemande.  Son 
argumentation  fort  bien  conduite  aboutissait  à  dire  que  la  per- 
sonnification civile  n'implique  rien  d'artificiel  ;  que  l'appellation 
et  la  notion  de  la  c  personne  fictive  >  répondent  à  des  subtilités 
d'origine  romaine  ;  que  des  «  personnes  morales  »  n'existent 
pas,  ne  peuvent  exister;  qu'il  importe  de  reprendre  contact  avec 

(1)  Van  den  Heuvel.  De  la  situation  légale  des  associations  sans  but  lucra^ 
tif  en  France  et  en  Belgique  (2'  édition,  Braxelles,  1881). 
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la  réalité  ;  que  la  capacité  juridique  d'une  association  résulte 
logiquement  et  normalement  du  fait  seul  de  son  existence;  que 
l'usage  de  cette  capacité  peut  tout  au  plus  être  régularisé  par 
la  loi  ;  enfin  que  le  phénomène  d'une  personne  morale  illicite 
(telle  une  corporation  religieuse)  est  une  pure  chimère,  qu'il 
n'y  a  là  qu'une  association  ordinaire,  soumise  au  droit  commun. 

La  démonstration  de  M.  Van  den  Heuvel  n'omettait  qu'un 
seul  point,  capital,  à  la  vérité,  c'est  qu'un  grand  nombre  d'asso- 
ciations impliquent  quelque  chose  de  plus  que  le  fait  seul  d'un 
groupement  d'individus.  Elles  existent  en  vue  d'un  but  perma- 
nent. Leurs  biens  sont  affectés  à  la  réalisation  d'une  œuvre  déter- 
minée. Leurs  membres  se  considèrent  exclusivement  comme  les 
serviteurs  de  cette  œuvre.  L'association,  dans  cette  hypothèse, 
n'est  que  l'un  des  éléments  —  si  elle  n'est  simplement  le  mas- 
que —  d'une  institution  d'utilité  publique,  tantôt  légalement 
reconnue,  tantôt  organisée  en  marge  de  la  loi.  La  distinction 
entre  la  société  et  l'établissement  d'utilité  publique,  entre  Tasso- 
ciation  et  la  «  fondation  »  avait  été  aperçue  clairement  et  dégagée 
par  Savigny  et  Puchta  dans  la  première  moitié  de  ce  siècle.  S'il 
est  vrai  que  les  formules  un  peu  sommaires  de  ces  auteurs  doi- 
vent être  rectifiées  et  complétées  ;  s'il  est  vrai  que  leur  termino- 
logie ait  vieilli,  l'opposition  qu'ils  établissent  demeure  d'une 
justesse  inattaquable.  Il  va  sans  dire  que,  en  Belgique,  les  libé- 
raux avaient  accepté  la  distinction  popularisée  par  Savigny  et  ses 
disciples.  Autant  ils  considéraient  avec  bienveillance  la  person- 
nification civile  des  simples  sociétés  (telles  les  sociétés  commer- 
ciales], autant  ils  répugnaient  à  l'admettre  et  à  la  tolérer  au  profit 
de  l'association  ou  de  la  corporation  dont  l'objet  dépasse  les 
intérêts  actuels  et  mesurables  de  ceux  qui  la  composent. 

Il  n'est  pas  besoin  d'ajouter  que  les  catholiques  se  rallièrent 
volontiers  aux  idées  dont  M.  Van  den  Heuvel  s'était  fait  lïnter- 
prète.  Leur  tactique  constante  était  de  confondre  l'institution 
d'utilité  publique  et  l'association  ;  de  dissimuler  la  première  sous 
les  apparences  de  la  seconde  ;  enfin,  d'acquérir  la  liberté  de  fonder 
en  se  réclamant  uniquement  du  principe  delalibertéd'association. 

La  manifestation  la  plus  récente  de  cette  tendance  apparaît 
dans  les  discussions  très  intéressantes  d'une  commission  gouver- 
nementale, instituée  pour  étudier  les  réformes  à  introduire  dans 
l'organisation  de  la  bienfaisance.  Cette  commission,  qui  comptait 
des  hommes  appartenant  au  parti  catholique  et  au  parti  libéral, 
—  mais  où  cependant  les  catholiques  dominaient  —  examina 
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avec  le  plus  grand  soin  les  questions  qui  lui  étaient  soumises. 
Les  doctrines  opposées  y  furent  produites  avec  autant  de  fran- 
chise que  de  talent. 

L'un  des  points  les  plus  délicats  était  celui  de  la  personnifica- 
tion civile  à  concéder  aux  œuvres  privées  de  bienfaisance.  Comme 
on  devait  s'y  attendre,  la  thèse  catholique  prévalut.  La  commis- 
sion, à  la  majorité  des  voix,  ne  voulut  voir  dans  les  œuvres  de 
ce  genre  que  des  associations,  dont  la  loi,  à  la  vérité,  règle  l'or- 
ganisation, mais  qui,  une  fois  constituées,  jouissent  nécessaire- 
ment de  la  personnification  civile.  La  commission  cependant 
n'alla  pas  jusqu'à  dire  qu'une  association  de  bienfaisance  est 
une  simple  société,  capable  de  posséder,  de  plaider,  de  s'éterni- 
ser, par  une  application  ingénieuse  des  principes  du  droit  com- 
mun (ce  qui  était  la  thèse  autrefois  soutenue  par  M.  Van  den 
Heuvel).  Elle  ne  recula  point  devant  l'emploi  des  mots  -person- 
nification civile.  Mais  elle  chercha  à.  élargir,  autant  que  possible, 
la  compétence  des  associations  dont  elle  prévoyait  l'existence. 
Sans  doute,  elles  doivent  fournir  des  secours  matériels  ;  mais 
d'autres  objets,  par  exemple  l'enseignement,  pourront  se  joindre 
accessoirement  à  l'objet  principal,  et,  au  surplus,  ces  secours 
matériels  peuvent  être  destinés  à  l'acquisition  de  <  biens  imma^ 
tériels  »  (et,  parmi  ceux-ci,  l'instruction).  Enfin,  la  neutralité  n'est 
point  requise  comme  condition  de  l'octroi  de  la  personnification 
civile.  Il  faudrait  une  certaine  bonne  volonté  pour  se  refuser  à 
voir  dans  ces  associations  des  établissements  d'utilité  publique, 
créés. par  l'initiative  privée  (en  fait,  généralement,  par  l'initiative 
de  rÉglise  catholique)  et  dont  l'État  reconnaît  officiellement 
l'organisation  (1). 

[1}  Sous  la  plume  du  rapporteur  de  la  Commission  —  très  partisan  de  la 
théorie  de  Tassociation  —  la  vérité  juridique  se  trahit  malgré  tout.  Bornons- 
nous  à  reproduire  les  passages  qui  suivent  :  «  Il  existe  donc,  dans  la  Bel- 
gique d'aujourd'hui  une  multitude  d'associations  privées,  religieuses  et 
laïques,  qui  remplissent,  dans  le  domaine  de  la  bienfaisance,  une  fonction 
analogue  à  celle  des  établissements  charitables  publics,  et  à  la  décharge  de 
ceux-ci  »  (p.  105).  Plus  loin,  pour  démontrer  qu'il  est  inutile  de  proclamer 
le  principe  de  la  liberté  de  fondation,  le  rapport  s'exprime  ainsi  :  «  Dans  la 
plupart  des  cas,  pour  ne  pas  dire  dans  tous  les  cas,  l'auteur  de  la  fondation 
pourra  tourner  la  difficulté  en  procédant  à  la  création  d'une  association 
de  bienfaisance,  qui,  elle,  jouira  de  la  personnification  civile  »  (p.  142).  «  La 
personnification  civile  à  l'association  de  bienfaisance  rendra  beaucoup  moins 
utile,  sinon  inutile,  la  personnitication  civile  de  la  fondation  0  (p.  143). 
{Réforme  de  la  bienfaisance  en  Belgique.  Résolutions  et  rapport  général  de 
la  Commission  spéciale.  Bruxelles,  Lesigne,  1900.) 
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Il  y  aurait  quelque  mauvais  goût  à  blÀmer  ou  à  louer  ces 
€  résolutions  i^  qui  n'ont  point  pris  place  encore  dans  le  droit 
positif  de  la  Belgique.  Nous  ne  les  signalons  qu'à  titre  d'indice 
des  courants  contraires  qu'a  suscités  la  question  de  la  personni- 
fication civile. 

Toutefois,  ou  se  tromperait  fort  en  s'imaginant  que  le  problème 
apparaît  exactement  dans  les  mêmes  termes  qu'il  y  a  une  ving- 
taine d'années.  Une  évolution  lente  s'est  accomplie  dans  les 
esprits  en  partie  sous  l'action  des  événements  politiques.  Il  y  a 
un  demi-siècle,  et  durant  les  trente  années  qui  suivirent,  les 
libéraux  avaient  l'ascendant.  L'Etat  était  libéral.  Les  catholiques 
représentaient  l'opposition  et  le  but  qu'ils  poursuivaient  était  de 
mettre  à  l'abri  des  entreprises  du  pouvoir  laïque  le  patrimoine 
que  l'Église,  dépouillée  par  la  Révolution,  reconstituait  avec 
ténacité.  Depuis  seize  ans  les  catholiques  ont  la  prépondérance. 
Ils  exercent  l'autorité.  Ils  en  ont  à  lafois  les  avantages  et  les  res- 
ponsabilités. L'État,  s'il  est  permis  de  s'exprimer  ainsi,  est 
devenu  catholique.  Ce  seul  fait  explique  bien  des  choses.  Les 
libéraux,  réduits  au  rôle  d'opposition  impuissante,  inclinent  à  se 
montrer  moins  jaloux  des  prérogatives  de  l'État,  et  plus  disposés, 
par  suite,  à  élargir  le  champ  d'action  de  l'initiative  privée.  La 
personnification  civile,  attribut  possible  d'œuvres  dues  à  cette 
initiative,  ne  leur  inspire  plus  la  même  défiance.  D'autre  part, 
les  catholiques,  obligés  de  gouverner,  ne  répudient  plus  aussi 
facilement  certaines  maximes,  certaines  traditions,  dont  ils 
affectaient  de  faire  bon  marché  autrefois.  En  matière  adminis- 
trative, ils  appliquèrent  en  plus  d'une  occasion  les  doctrines  que 
leur  ont  transmises  leurs  prédécesseurs  libéraux,  et  ils  ont 
renoncé  à  considérer  l'idée  de  personnification  civile  comme  une 
notion  surannée  et  négligeable. 

De  plus,  ils  se  sont  trouvés  placés  assez  brusquement  en  face 
d'un  problème  dont  on  ne  soupçonnait  guère  l'importance 
anciennement.  La  démocratie  ouvrière  a  élevé  ses  revendica- 
tions et  multiplié  ses  œuvres.  A  son  tour  elle  a  fait  usage  de 
la  liberté  d'association,  —  et  l'on  sait  avec  quel  succès.  Ses  socié- 
tés de  secours  mutuels,  ses  coopératives,  ses  syndicats  se  répan- 
dirent. Rien  de  plus  légitime,  rien  même  de  plus  admirable 
qu'un  semblable  mouvement.  Mais  on  doit  reconnaître  qu'il 
apparaissait  quelquefois  en  contraste  et  en  opposition  avec  une 
organisation  sociale,  dont  le  parti  catholique  s'est  fait  en  quel- 
que façon  le  défenseur  attitré.  Ce  parti  s'appuie  principalement 
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sur  les  propriétaires  et  les  capitalistes,  sur  la  c  bourgeoisie  )). 
La  situation  de  cette  classe  sociale  est  menacée  dans  une  mesure 
plus  ou  moins  large  par  l'effort  de  la  démocratie  ouvrière.  La 
coopération  est  économiquement  une  concurrente  redoutable 
pour  le  commerçant  en  détail  ;  politiquement,  un  centre  de  ral- 
liement pour  les  électeurs  socialistes.  Ces  groupements  sont  lici- 
tes. Il  était  inévitable  que  la  question  de  la  personnification 
civile  se  présentât  à  leur  occasion.  Convenait-il  de  la  leur  attri- 
buer ?  (ils  y  aspiraient)  et  dans  quelles  conditions  ?  La  majorité 
catholique  fut  bien  loin  de  faire  preuve  à  cet  égard  d'une  géné- 
reuse insouciance.  Quelques  faits,  d'ordre  législatif,  ont  une 
signification  fort  nette. 

Une  loi  du  23  juin  1894  revise  les  règles  qui  présidaient,  depuis 
1851,  à  l'organisation  des  sociétés  de  secours  mutuels  (appelées 
dorénavant  sociétés  mutualistes).  La  loi  nouvelle  détermine  les 
qualités  que  les  sociétés  mutualistes  doivent  posséder  pour  être 
reconnues  par  le  gouvernement.  Et  elle  déclare  en  termes  for- 
mels que  les  sociétés  reconnues  «jouissent  de  la  personnification 
civile  y>  dans  les  limites  et  dans  les  conditions  déterminées  par 
la  loi  elle-même.  Le  législateur  spécifie  avec  précision  les  seuls 
objets  que  puisse  se  proposer  une  société  mutualiste  aspirant  à 
la  reconnaissance  gouvernementale.  Disons  en  deux  mots  que 
ces  objets  sont  l'assurance  sous  diverses  formes,  l'achat  d'objets 
usuels  et  d'instruments  de  travail  ;  les  prêts  ne  dépassant  pas 
300  francs.  La  société  qui  poursuit  un  but  pour  lequel  elle  n'a 
pas  été  reconnue  peut  être  dissoute  à  la  requête  d'un  sociétaire 
ou  du  ministère  public.  Quant  aux  sociétés  mutualistes  non 
reconnues  —  et  très  nombreuses  —  elles  sont  licites  et  jouissent, 
d'après  le  droit  commun,  d'une  entière  liberté  d'action.  Seule- 
ment, elles  n'ont  pas  le  bénéfice  de  la  personnification  civile.  Le 
gouvernement  les  ignore. 

Le  législateur  de  1894,  en  délimitant  avec  minutie  le  domaine 
des  sociétés  mutualistes  reconnues,  entendait  surtout  leur  inter- 
dire l'exercice  d'opérations  commerciales.  Craignait-il  que  leurs 
capitaux  ne  fussent  mis  en  péril  par  des  opérations  de  ce  genre? 
Ou  bien  obéissait-il  au  désir  de  prémunir  les  commerçants  en 
détail  contre  une  concurrence  souvent  fâcheuse  ?  Il  est  assez 
probable  que  ces  deux  ordres  de  considérations  concoururent  à 
inspirer  la  politique  restrictive  dont  la  loi  rend  témoignage.  Dès 
le  lendemain  de  la  promulgation  de  la  loi,  il  se  présenta  une 
difficulté  qui  soumit  à  l'épreuve  de  l'expérience  les  idées  qu'elle 
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avait  sanctionnées.  De  nombreuses  mutualités,  dont  quelques 
unes  —  déjà  reconnues  avant  la  loi  de  1894,  s'étaient  intéressées 
dans  les  sociétés  coopératives  de  pharmacie  dites  <  pharmacies 
populaires  ».  Ce  commerce —  car  c'en  était  un  — était  fructueux 
pour  elles.  Mais  il  n'en  constituait  pas  moins  une  infraction  à  l'un 
des  principes  essentiels  de  la  loi  de  1894.  Les  sociétés  en  con- 
travention furent  invitées  à  se  mettre  en  règle,  en  d'autres 
termes,  à  répudier  toute  participation  dans  les  pharmacies  popu- 
laires. Ce  sacrifice  parut  trop  onéreux  à  un  grand  nombre 
d'entre  elles.  La  reconnaissance  légale,  obtenue  à  ce  prix,  lui 
semblait  un  bienfait  trop  chèrement  acheté.  Le  problème  fut 
résolu  par  une  loi  du  19  mars  1898.  Les  sociétés  mutualistes 
reconnues  qui  possédaient  des  parts  ou  actions  dans  des  sociétés 
de  pharmacie  vendant  au  public,  sont  autorisées  à  renoncer  à  la 
reconnaissance  légale.  En  d'autres  termes,  la  loi  leur  concède, 
comme  une  faveur,  la  faculté  de  dépouiller  la  personnification 
civile,  sans  que  l'abandon  de  cet  attribut  doive  entraîner  leur 
dissolution.  Par  la  suite,  elles  ne  subsistent  plus  qu'à  titre  d'asso- 
ciations non  reconnues,  assujetties  aux  règles  du  droit  commun. 

Il  va  de  soi  que  les  circonstances  que  nous  venons  de  rappeler 
n'ont  par  elles-mêmes  qu'une  importance  assez  mince.  Nous  ne 
les  relevons  que  parce  qu'elles  semblent  caractériser  à  merveille 
les  idées  qui  prévalent  en  Belgique.  Elles  mettent  dans  tout  son 
jour  cette  maxime  fondamentale  que  la  personnalité  juridique 
est  un  attribut,  qui  s'attache  à  un  groupe  d'individus  et  qui,  au 
besoin,  s'en  détache,  sans  que  cette  double  opération,  prévue  et 
régularisée  par  la  loi,  affecte  dans  son  essence  la  constitution 
du  groupe  lui-même. 

Telle  est  d'ailleurs  la  conception  qui  se  dégage  avec  la  même 
clarté  de  la  loi  du  3i  mars  1898  sur  les  Unions  professionnelles. 
Ces  c  Unions  »  correspondent  aux  syndicats  professionnels  delà 
loi  française  du  21  mars  1884  et  il  n*est  pas  douteux  qne  la  créa- 
tion du  législateur  français  n'ait  exercé  une  influence  marquée 
sur  l'œuvre  du  législateur  belge.  Néanmoins,  une  différence  essen- 
tielle apparaît  immédiatement.  La  loi  française  ne  se  bornait  pas 
à  conférer  la  personnification  civile  aux  syndicats. 

Elle  autorisait  leur  existence  et,  pour  cela,  devait  prononcer 
l'abrogation  de  prohibitions  antérieures.  En  Belgique,  grâce  au 
principe  de  la  liberté  d'association,  les  syndicats  existaient  et 
fonctionnaient.  Mais  ils  n'étaient  point  des  êtres  juridiques, 
capables  comme  tels  d'avoir  des  droits.  C'est  précisément  cette 
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capacité  supplémentaire  que  la  loi  belge  de  1898  leur  a  procu- 
rée. Son  article  premier  l'affirme  dans  les  termes  suivants  :  cLes 
Unions  professionnelles  jouissent  de  la  personniOcation  civile 
dans  les  limites  et  sous  les  conditions  résultant  des  dispositions 
de  la  présente  loi.  » 

Les  débats  parlementaires  auxquels  la  loi  servit  de  thème, 
furent  extrêmement  prolongés.  Un  phénomène  à  signaler  parmi 
d'autres,  est  la  crainte  ressentie  par  les  Chambres  (et  dont  la  loi 
porte  l'empreinte)  à  Tendroit  de  cette  capacité  nouvelle.  A  Tépo- 
que  où  se  poursuivirent  ces  discussions,  les  Chambres,  ne  l'ou- 
blions pas,  comptaient  une  écrasante  majorité  de  députés 
catholiques.  Le  parti  libéral  n'y  jouait  qu'un  rôle  secondaire. 
Les  socialistes  formaient  le  gros  de  l'opposition.  Ces  derniers 
étaient  franchement  partisans  des  mesures  qui  tendaient  à  éten- 
dre la  compétence  des  Unions  professionnelles  reconnues.  Les 
catholiques,  au  contraire,  inclinaient  à  restreindre  cette  compé- 
tence. De  même  que  les  libéraux  autrefois  redoutaient  la  person- 
nification civile,  et  voyaient  en  elle  un  instrument  pouvant 
opérer  la  reconstitution  d'une  mainmorte  ecclésiastique,  ainsi 
les  catholiques  d'aujourd'hui  appréhendent  la  personnification 
civile,  en  tant  qu'elle  peut  servir  à  la  concentration  des  ressources 
qui  alimentent  les  luttes  économiques  et  politiques  où  s'est 
engagée  la  démocratie  ouvrière. 

Aussi  la  loi  de  1898  a-t-elle  pris  soin  de  circonscrire  assez 
strictement  le  domaine  ouvert  à  l'activité  des  Unions  profession- 
nelles. Leur  objet  essentiel  est,  d'une  part,  Tétude  des  questions 
intéressant  l'exercice  de  la  profession  ou  du  métier  auquel  elles 
appartiennent;  d'autre  part,  la  discussion  des  conditions  du 
travail  avec  les  patrons  et  les  chefs  d'entreprise.  Qu'on  y  joigne 
encore  l'assurance  contre  le  chômage,  les  bourses  du  travail, 
l'organisation  des  grèves,  la  formation  de  caisses  de  résistance. 
En  revanche,  la  loi  leur  refuse  expressément  le  droit  de  s'occuper 
de  politique,  le  droit  de  se  constituer  en  sociétés  de  secours 
mutuels,  enfin  le  droit  de  se  livrer  à  une  industrie  ou  de  faire  le 
commerce  (sauf  quelques  exceptions  édictées  principalement 
dans  l'intérêt  de  l'agriculture).  On  remarque  que,  sur  ces  deux 
derniers  points,  la  loi  belge  est  moins  large  que  la  loi  française, 
dans  le  cas  surtout  où  celle-ci  recevrait  l'extension  que  préco- 
nise le  cabinet  présidé  par  M.  Waldeck-Rousseau. 

Si  l'Union  professionnelle  accomplit  des  actes  que  la  loi  inter- 
dit ;  si,  en  d'autres  termes,  elle  élargit  illicitement  son  champ 
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d'opératioDs,  elle  peut  être  dissoute  par  une  décision  judiciaire. 
La  loi  détermine  TafTectation  que  recevra  son  patrimoine  dans 
une  semblable  hypothèse.  On  a  observé  —  et  sans  doute 
avec  raison  —  qu'un  grand  nombre  de  syndicats,  se  trouvant  à 
Tétroit  dans  les  frontières  tracées  parla  loi  —  et  peu  disposés  à 
se  soumettre  aux  mesures  de  publicité  et  de  contrôle  qu'elle 
prescrit,  —  renonceront  à  réclamer  le  bénéfice  de  la  personniG- 
cation  civile  et  continueront  à  vivre  dans  les  mêmes  conditions 
qu'autrefois.  Leur  existence  sera  plus  précaire  que  celle  des 
associations  officiellement  reconnues  ;  mais  elle  sera  plus  indé- 
pendante, plus  riche  également  en  manifestations  de  tout  genre. 

Encore  une  fois,  notre  intention  ne  saurait  être  d'apprécier  la 
loi  belge  au  point  de  vue  de  ses  mérites  intrinsèques.  Nous  ne 
la  prenons  en  considération  qu'en  tant  qu'elle  manifeste  les 
idées  du  droit  belge  sur  la  personnification  civile.  El  ces  idées, 
sanctionnées  par  une  expérience  de  trois  quarts  de  siècle,  se 
ramènent,  comme  nous  le  disions  en  débutant,  à  cette  proposition 
que  la  personnification  civile  est  un  privilège  que  l'État  accorde 
ou  refuse  soit  à  une  institution  d'utilité  publique,  soit  à  une 
simple  association,  et  dont  il  lui  appartient  de  déterminer  la 
portée.  Nous  n'avons  pas  à  rechercher  si  une  semblable  maxime 
trouve  effectivement  dans  l'histoire  les  justifications  dont  elle 
se  réclamait  autrefois  et  si  elle  est  scientifiquement  irréprocha- 
ble. Il  nous  suffit  de  constater  qu'elle  est  unanimement  admise 
en  Belgique  et  qu'elle  fait  partie,  sans  contestations  possibles, 
du  droit  positif  de  ce  pays. 

Une  dernière  réflexion  pour  finir.  Les  controverses  sur  la  per- 
sonnification civile  n'ont  plus,  à  beaucoup  près,  la  même  Àpreté 
qu'autrefois.  Elles  ne  soulèvent  plus  des  passions  aussi  vives.  Et 
ce  résultat  salutaire  découle,  non  pas  d'un  apaisement  dans  les 
esprits,  mais  en  somme  d'une  intelligence  plus  exacte  des  vérita- 
bles éléments  de  la  question.  On  incline  à  comprendre  que  la 
personnification  civile,  à  supposer  qu'elle  doive  émaner  légale- 
ment d'une  concession  de  l'État,  est  socialement,  et  même  juri- 
diquement, un  phénomène  normal.  Elle  est  un  gage  de  succès 
pour  une  foule  d'entreprises  d'ordre  intellectuel  et  d'ordre  maté- 
riel. Toute  opinion,  dans  les  vicissitudes  de  la  politique  actuelle, 
est  intéressée  à  ne  pas  entourer  de  conditions  trop  rigoureuses 
la  naissance  et  le  fonctionnement  des  œuvres  qui  procèdent  de 
la  libre  initiative  des  individus.  En  même  temps,  il  apparaît  de 
plus  en  plus  clairement  que  l'octroi  de  la  personnification  civile 
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exige,  à  titre  de  garanties  correspondantes,  un  contrôle,  d'ailleurs 
libéral,  de  l'Etat,  une  détermination  précise  de  la  compétence 
qui  appartient  à  Têtre  moral,  enfin  des  mesures  de  publicité.  A 
cet  égard,  on  entrevoit  comme  possible  toute  son  organisation 
que  l'avenir  aura  sans  doute  pour  tâche  de  réaliser  tôt  ou  tard. 


8«  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  régime  matrimonial  de  droit  commun 
et  les  différents  régimes  admis  en  France. 


Rapport  présenté  par  m.  Léon  Adam, 

Licencié  en  droit,  avoué  à  Yvelot. 

I 

L'ancienne  division  de  la  France  en  pays  de  droit  coutumieret 
pays  de  droit  écrit,  pour  être  disparue  officiellement  de  nos 
lois,  n'en  a  pas  moins  laissé  son  empreinte  dans  certains  de  nos 
usages,  particulièrement  en  ce  qui  concerne  les  conventions 
matrimoniales. 

Le  Code  civil  a  bien  proclamé  que  le  régime  de  la  commu- 
nauté serait  le  régime  de  droit  commun,  et  Ta  réglementé  de  la 
façon  la  plus  minutieuse  ;  mais  il  a  pris  soin  de  laisser  la  liberté 
entière  aux  époux  d'y  déroger,  soit  en  l'excluant,  soit  en  le  mo- 
difiant. 

Il  n'était  pas  possible,  en  effet,  d'imposer  un  régime  unique. 
Contre  un  absolutisme  aussi  rigoureux,  la  liberté  des  individus 
se  serait  élevée  avec  juste  raison,  et,  en  même  temps,  les  mœurs, 
les  usages,  les  nécessités  des  différentes  provinces  auraient  vite 
réagi  et  paralysé  les  effets  de  la  loi  ;  sans  compter  que  le  carac- 
tère, sacré  entre  tous,  du  mariage,  ne  pouvait  s'accommoder 
d'une  pareille  contrainte,  a  Les  auteurs  du  Code  reconnurent 
«  qu'il  ne  fallait  pas  contrarier,  sur  un  contrat  aussi  important 
«  que  celui  du  mariage,  les  habitudes  et  les  mœurs  des  pays  du 
0  droit  écrit,  où  la  communauté  était  tout  à  fait  inconnue,  et 
€  le  régime  dotal  généralement  adopté (1).  »  Ils  allèrent  plus 

(1)  M.  le  comte  Siméon  :  Mémoire  sur  le  régime  dotal  et  le  régime  de  la 
communauté  dans  le  mariage,  lu  à  T Académie  dans  'es  séances  des  9  juillet 
et  20  août  1835. 

Tome  II.  S 
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loin,  et,  se  préoccupant  des  autres  régimes,  ils  en  firent  l'objet 
de  dispositions  spéciales.  Le  régime  dotal  eut  un  chapitre  à  part. 

Quel  fut,  depuis  cette  époque,  le  sort  de  ces  divers  régimes 
par  rapport  aux  pays  qui  les  avaient  primitivement  admis? 
Quelle  fut  sur  eux  l'influence  du  Code  civil  et  particulièrement  du 
régime  de  la  communauté,  consacré  par  lui  comme  régime  de 
droit  commun? 

Quelles  modifications  apportèrent  à  notre  droit  matrimonial 
les  changements  si  considérables  qui  se  sont  produits,  pendant 
le  siècle  bientôt  écoulé,  dans  la  fortune  publique  comme  dans  les 
fortunes  privées,  dans  la  situation  sociale  comme  dans  la  situa- 
tion économique  de  la  France? 

L'examen  de  ces  questions  serait  certes  bien  attrayant,  mais 
il  dépasserait  et  nos  forces  et  le  cadre  de  cette  étude,  que  nous 
devons  borner  à  la  simple  constatation  de  ce  qui  existe  et  de  ce 
qui  est  particulièrement  en  usage  aujourd'hui  chez  nous,  en  fait 
de  régimes  matrimoniaux  et  de  conventions  s'y  rattachant. 

Nous  avons,  pour  ce  travail,  puisé  à  deux  sources  différentes, 
et  nous  devons,  avant  tout,  témoigner  notre  profonde  gratitude 
à  ceux  qui,  par  leur  aimable  accueil  et  les  données  de  leur  expé- 
rience, nous  ont  permis  de  recueillir  les  éléments  de  notre  étude. 

Ces  deux  sources  sont  : 

1°  La  statistique  des  contrats  de  mariage  pendant  l'année  1898, 
dressée  par  les  soins  de  l'administration  de  l'Enregistrement  (1); 

2^  L'enquête  faite  par  nous,  cette  année,  auprès  des  Chambres 
des  notaires,  et  à  laquelle  celles-ci  ont  répondu  de  la  façon  la 
plus  complète  et  la  plus  obligeante. 

II 

Statistique  des  contrats  de  mariage  en  1898.  Répartition  par 

régime  matrimonul. 

Les  résultats  de  ce  travail  ont  été  classés  par  départements , 
suivant  l'ordre  alphabétique.  Nous  avons  dû,  pour  présenter 
une  situation  plus  facile  à  apprécier,  réunir  ces  résultats  par 
chaque  pays  de  même  origine  et  de  mêmes  coutumes  ;  le  grou— 
pement  par  ressort  de  cours  d'appel  et  par  ordre  géographique^ 
en  même  temps  que  par  régime  dominant,  nous  a  paru  le  mieux 
convenir  à  ce  but. 

Nous  le  donnons  dans  les  deux  tableaux  suivants  : 

(1)  Voir  Bulletin  de  statistique  et  de  législation  comparée;  février  1899, 
p.  141.  —  Paris,  Imprimerie  Nationale. 


115  — 


Statistique  des  Contrats  de  mariage. 


1  liESSORT 

RÉGIME 

.    DE    LA    COMMUNAUTÉ 

RÉGIME  EXCLUSIF 

DE  COMMUNAUTÉ 

RÉGIME  DOTAL 

des 

^            "^ 

^     ^     ^ 

^ 

^ ■ 

COURS  DAPPEl 
de 

• 

L,    (•■■■uité 
légale. 

tmmnnté 
réduite 

aux 
acquêts. 

etauMité 

univer- 
selle. 

clause 
cxcIuMve 

de 
cmaiBuW. 

clause    de 

séparation 

de 

biens. 

avec  para- 
phcrnalité. 

1 

CI    2 

avec 

société 

d'acquêt». 

TOTAL 

Douai.   .   . 

277 

6.151 

162 

12 

59 

tf 

1 

0 

6.662 

Amiens.   . 

8 

3.154 

2 

3 

55 

» 

» 

5 

3.227 

Nancy.  .    . 

16 

1.248 

4 

» 

25 

u 

)» 

3 

1.296 

Paris  .   .    . 

94 

7.878 

4 

24 

590 

3 

5 

.55 

8.653 

Prennes  .    . 

163 

1.202 

3 

3 

42 

» 

1 

5 

1.419 

Angers  .    . 

11 

1.332 

» 

» 

25 

» 

» 

1 

1.369 

Orléans .    . 

1 

2.353 

» 

1 

7 

1 

» 

4 

2.367 

Bourges.  . 

24 

1.333 

» 

6 

17 

» 

1 

1 

1.382 

Dijon .   .    . 

10 

2.554 

1 

2 

23 

1 

0 

5 

2.5% 

Besançon  . 

4 

1.239 

1 

3 

32 

» 

» 

3 

1.282 

Chanibéry. 

19 

342 

4 

22 

78 

13 

16 

26 

520 

Poitiers .   . 

25 

1.962 

4 

13 

31 

» 

» 

2 

2.037 

Limoges.  . 

2 

3.540 

» 

17 

21 

14 

6 

81 

3.684 

Lyon  .    .    .    . 

10 

6.605 

6 

212 

78 

3 

13 

43 

6.970 

Bordeaux  .    . 

7 

5.527 

22 

3 

67 

6 

1 

28 

5.661 

Agen  .   .    .    . 

2 
6 

3.282 
1.770 

3 
6 

44 
4 

52 
48 

11 
5 

5 

6 

68 
539 

3  467 
2.384 

Rouen.  .    .    . 

Caen  .   .    .    . 

24 

3.204 

2 

7 

66 

2 

» 

429 

3.734 

Pau 

12 

2.079 

» 

6 

27 

44 

49 

129 

2.346 

Toulouse  .    . 

29 

2.480 

5 

331 

310 

282 

188 

294 

3.919 

Montpellier  . 

21 

591 

7 

280 

89 

976 

366 

178 

2.508 

Xîmos.  .    .    . 

27 

825 

6 

155 

148 

674 

781 

395 

3  011 

Rioni      .    .    . 

24 

3.807 

6 

440 

59 

180 

440 

1.209 

6.165 

Grenoble   .    . 

10 

2.586 

5 

81 

62 

171 

622 

773 

4.310 

Aix         .    .    . 

26 

227 

5 

14 

112 

431 

141 

261 

1.217 

B^j^lia     .    .    . 

14 

17 

» 

11 

5 

32 

61 

20 

160 

Totaux  .    .    - 

866 

67  288 

258 

1.694 

2.128 

2.849 

2.703 

4.560 

82.346 

1 

—  if  4  — 

loin,  et,  se  préoccupant  des  autres  régimes,  ils  en  firent  l'objet 
de  dispositions  spéciales.  Le  régime  dotal  eut  un  chapitre  à  part. 
Quel  fut,  depuis  cette  époque,  le  sort  de  ces  divers  régimes 
par  rapport  aux  pays  qui  les  avaient  primitivement  admis? 
Quelle  fut  sur  eux  l'influence  du  Code  civil  et  particulièrement  du 
régime  de  la  communauté,  consacré  par  lui  comme  régime  de 
droit  commun? 

Quelles  modifications  apportèrent  à  notre  droit  matrimonial 
les  changements  si  considérables  qui  se  sont  produits,  pendant 
le  siècle  bientôt  écoulé,  dans  la  fortune  publique  comme  dans  les 
fortunes  privées,  dans  la  situation  sociale  comme  dans  la  situa- 
tion économique  de  la  France? 

L'examen  de  ces  questions  serait  certes  bien  attrayant,  mais 
il  dépasserait  et  nos  forces  et  le  cadre  de  cette  étude,  que  nous 
devons  borner  à  la  simple  constatation  de  ce  qui  existe  et  de  ce 
qui  est  particulièrement  en  usage  aujourd'hui  chez  nous,  en  fait 
de  régimes  matrimoniaux  et  de  conventions  s'y  rattachant. 

Nous  avons,  pour  ce  travail,  puisé  à  deux  sources  différentes, 
et  nous  devons,  avant  tout,  témoigner  notre  profonde  gratitude 
à  ceux  qui,  par  leur  aimable  accueil  et  les  d<Minées  de  leur  expé- 
rience, nous  ont  permis  de  recueillir  les  éléments  de  notre  étude. 
Ces  deux  sources  sont  : 

l*'  La  statistique  des  contrats  de  mariage  pendant  l'année  1898, 

dressée  par  les  soins  de  l'administration  de  l'Enregistrement (1); 

^°  L'enquête  faite  par  nous,  cette  année,  auprès  des  Chambres 

des  notaires,  et  à  laquelle  celles-ci  ont  répondu  de  la  façon  la 

plus  complète  et  la  plus  obligeante. 

II 

Statistique  des  contrats  de  mariage  en  1898.  Répartition  par 

RÉGIME  matrimonial. 

Les  résultats  de  ce  travail  ont  été  classés  par  départements, 
suivant  l'ordre  alphabétique.  Nous  avons  dû,  pour  présenter 
une  situation  plus  facile  à  apprécier,  réunir  ces  résultats  par 
chaque  pays  de  même  origine  et  de  mêmes  coutumes:  le  grou- 
pement par  ressort  de  cours  d'appel  et  par  ordre  géographique^ 
en  même  temps  que  par  régime  dominant,  nous  a  paru  le  mieux 
convenir  à  ce  but. 

Nous  le  donnons  dans  les  deux  tableaux  suivants  : 

(1)  Voir  Bulletin  de  statistique  et  de  législation  comparée;  février  1899, 
p.  141.  —  Paris,  Imprimerie  Nationale. 
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loin,  et,  se  préoccupant  des  autres  régimes,  ils  en  firent  l'objet 
de  dispositions  spéciales.  Le  régime  dotai  eut  un  chapitre  à  part. 
Quel  fut,  depuis  cette  époque,  le  sort  de  ces  divers  régimes 
par  rapport  aux  pays  qui  les  avaient  primitivement  admis? 
Quelle  fut  sur  eux  l'influence  du  Code  civil  et  particulièrement  du 
régime  de  la  communauté,  consacré  par  lui  comme  régime  de 
droit  commun? 

Quelles  modifications  apportèrent  à  notre  droit  matrimonial 
les  changements  si  considérables  qui  se  sont  produits,  pendant 
le  siècle  bientôt  écoulé,  dans  la  fortune  publique  comme  dans  les 
fortunes  privées,  dans  la  situation  sociale  comme  dans  la  situa- 
tion économique  de  la  France? 

L'examen  de  ces  questions  serait  certes  bien  attrayant,  mais 
il  dépasserait  et  nos  forces  et  le  cadre  de  cette  étude,  que  nous 
devons  borner  à  la  simple  constatation  de  ce  qui  existe  et  de  ce 
qui  est  particulièrement  en  usage  aujourd'hui  chez  nous,  en  fait 
de  régimes  matrimoniaux  et  de  conventions  s'y  rattachant. 

Nous  avons,  pour  ce  travail,  puisé  à  deux  sources  différentes, 
et  nous  devons,  avant  tout,  témoigner  notre  profonde  gratitude 
à  ceux  qui,  par  leur  aimable  accueil  et  les  d<Minées  de  leur  expé- 
rience, nous  ont  permis  de  recueillir  les  éléments  de  notre  étude. 
Ces  deux  sources  sont  : 

i*'  La  statistique  des  contrats  de  mariage  pendant  l'année  1898, 

dressée  par  les  soins  de  l'administration  de  l'Enregistrement (1); 

2^  L'enquête  faite  par  nous,  cette  année,  auprès  des  Chambres 

des  notaires,  et  à  laquelle  celles-ci  ont  répondu  de  la  façon  la 

plus  complète  et  la  plus  obligeante. 

II 

Statistique  des  contrats  de  mariage  en  1898.  Répartition  par 

régime  matrimonial. 

Les  résultats  de  ce  travail  ont  été  classés  par  départements, 
suivant  l'ordre  alphabétique.  Nous  avons  dû,  pour  présenter 
une  situation  plus  facile  à  apprécier,  réunir  ces  résultats  par 
chaque  pays  de  même  origine  et  de  mêmes  coutumes:  le  grou- 
pement par  ressort  de  cours  d'appel  et  par  ordre  géographique^ 
en  même  temps  que  par  régime  dominant,  nous  a  paru  le  mieux 
convenir  à  ce  but. 

Nous  le  donnons  dans  les  deux  tableaux  suivants  : 

(1)  Voir  Bulletin  de  statistique  et  de  législation  comparée;  février  1899, 
p.  141.  —  Paris,  Imprimerie  Nationale. 
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loin,  et,  se  préoccupant  des  autres  régimes,  ils  en  firent  l'objet 
de  dispositions  spéciales.  Le  régime  dotal  eut  un  chapitre  à  part. 

Quel  fut,  depuis  cette  époque,  le  sort  de  ces  divers  régimes 
par  rapport  aux  pays  qui  les  avaient  primitivement  admis? 
Quelle  fut  sur  eux  l'influence  du  Code  civil  et  particulièrement  du 
régime  de  la  communauté,  consacré  par  lui  comme  régime  de 
droit  commun? 

Quelles  modifications  apportèrent  à  notre  droit  matrimonial 
les  changements  si  considérables  qui  se  sont  produits,  pendant 
le  siècle  bientôt  écoulé,  dans  la  fortune  publique  comme  dans  les 
fortunes  privées,  dans  la  situation  sociale  comme  dans  la  situa- 
tion économique  de  la  France? 

L'examen  de  ces  questions  serait  certes  bien  attrayant,  mais 
il  dépasserait  et  nos  forces  et  le  cadre  de  cette  étude,  que  nous 
devons  borner  à  la  simple  constatation  de  ce  qui  existe  et  de  ce 
qui  est  particulièrement  en  usage  aujourd'hui  chez  nous,  en  fait 
de  régimes  matrimoniaux  et  de  conventions  s'y  rattachant. 

Nous  avons,  pour  ce  travail,  puisé  à  deux  sources  différentes, 
et  nous  devons,  avant  tout,  témoigner  notre  profonde  gratitude 
à  ceux  qui,  par  leur  aimable  accueil  et  les  d<Minées  de  leur  expé- 
rience, nous  ont  permis  de  recueillir  les  éléments  de  notre  étude. 

Ces  deux  sources  sont  : 

l*'  La  statistique  des  contrats  de  mariage  pendant  Tannée  1898, 
dressée  par  les  soins  de  l'administration  de  l'Enregistrement  (1); 

^  L'enquête  faite  par  nous,  cette  année,  auprès  des  Chambres 
des  notaires,  et  à  laquelle  celles-ci  ont  répondu  de  la  façon  la 
plus  complète  et  la  plus  obligeante. 

II 

Statistique  des  contrats  de  mariage  en  1898.  Répartition  par 

RÉGIME  MATRIMONUL. 

Les  résultats  de  ce  travail  ont  été  classés  par  départements, 
suivant  Tordre  alphabétique.  Nous  avons  dû,  pour  présenter 
une  situation  plus  facile  à  apprécier,  réunir  ces  résultats  par 
chaque  pays  de  même  origine  et  de  mêmes  coutumes:  le  grou- 
pement par  ressort  de  cours  d'appel  et  par  ordre  géographique^ 
en  même  temps  que  par  régime  dominant,  nous  a  paru  le  mieux 
convenir  à  ce  but. 

Nous  le  donnons  dans  les  deux  tableaux  suivants  : 

(1)  Voir  Bulletin  de  statistique  et  de  législation  comparée;  février  1999, 
p.  141.  —  Paris,  Imprimerie  Nationale. 
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au  conjoint  survivant,  soit  d'une  clause  de  remploi  obligatoire 
des  immeubles  de  la  femme  aliénés.  Dans  un  cinquième  environ 
de  ces  contrats,  il  est  stipulé  que  le  mari  ne  pourra  recevoir  les 
capitaux  de  la  femme,  sans  le  consentement  de  celle-ci,  qui  aura 
toujours  le  droit  d'exiger  de  son  mari  tels  emplois  ou  remplois 
qu'elle  jugera  à  propos  de  choisir. 


Région  du  midi. 

Nous  voici  en  plein  pays  de  régime  dotal.  On  nous  permettra 
de  reproduire  simplement  les  renseignements  qui  nous  ont  été 
fournis;  les  résultats  acquis  n'en  seront  que  plus  fidèlement 
rapportés,  et,  bien  que  se  rapportant  à  des  circonscriptions 
relativement  restreintes,  les  documents  que  nous  avons  reçus 
montreront  suffisamment  la  physionomie  du  droit  matrimonial 
de  cette  région,  à  notre  époque. 

Pau.  —  «  Dans  cette  contrée,  on  fait  parmi  les  gens  riches 
c  des  contrats  sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts,  ordi- 
€  nairement;  parmi  les  gens  d'une  position  modeste,  c'est 
(  plutôt  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  qui 
«  est  généralement  adopté.  > 

La  proportion  est  égale  entre  ces  deux  sortes  de  contrats. 

Très  peu  de  contrats  sous  le  régime  dotal  pur  et  simple. 
Quant  au  régime  de  la  séparation  de  biens,  c'est  le  moins 
adopté. 

Tarbes.  —  Le  régime  de  la  communauté  légale  et  le  régime 
exclusif  de  communauté  sont  exceptionnels.  La  majorité  des 
contrats  comporte  la  communauté  d'acquêts,  qui  existe  presque 
toi]gours  avec  le  régime  dotal. 

Rodez.  —  a  Dans  l'Aveyron,  le  régime  dotal  est  généralement 
c  adopté.  Sur  50  contrats  de  mariage,  il  y  en.  a  45  sous  le 
€  régime  dotal  et  5  environ  sous  le  régime  de  la  communauté 
c  réduite  aux  acquêts. 

«  Telle  est  la  proportion  ordinaire. 

c  Quelques  contrats  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens, 
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c  mais  il  sont  très  rares.  Il  est  très  rare  aussi  que,  dans  un  con- 
(  trat  sous  le  régime  dotal,  il  soit  stipulé  une  société  d'acquêts. 

«  Dans  une  partie  du  département,  on  fait  quelques  contrats 
€  sous  le  régime  «  sans  communauté». 

€  Dans  les  contrats  d'agriculteurs,  qui  sont  certainement  les 
«  plus  nombreux,  le  régime  dotal  est  toujours  adopté,  mais 
€  avec  des  modifications  qui  le  bouleversent  complètement. 
(  Pour  cette  catégorie  de  clients,  la  dot  de  la  femme  est  presque 
€  toujours  reconnue  sur  les  immeubles  du  mari.  Il  est  stipulé 
c  que  la  femme  sera  seule  juge  de  la  suffisance  des  reconnais- 
<  sances  ou  des  emplois  ;  qu'elle  pourra  seule  choisir  les  modes 
a  d'emploi  et  de  remploi.  De  plus,  la  femme  se  réserve  toujours 
«  le  droit  de  donner  main-levée  de  son  hypothèque  légale  sur  les 
«  bien  du  mari  en  cas  de  vente  ou  d'échange,  ce  qui  rend  la 
'<  purge  inutile.  Elle  se  réserve  enfin  le  droit  de  disposer  de  ses 
«  biens  dotaux,  à  titre  de  partage  anticipé.  » 

Montpellier.  —  «  Le  régime  de  la  communauté  légale,  tel  qu'il 
«  est  réglé  par  le  Code  civil,  n'est  jamais  stipulé,  cependant  un 
«  tiers  environ  des  personnes  s'y  trouvent  soumises,  faute  d'avoir 
((  fait  rédiger  des  conventions  matrimoniales. 

c  Le  régime  de  la  communauté  conventionnelle  est  à  peine 
c  adopté  une  fois  sur  vingt,  et  encore  par  des  personnes  géné- 
«  raie  ment  étrangères  à  la  région. 

€  Les  conventions  les  plus  usitées  sont  : 

€  1*^  Le  régime  dotal  avec  constitution  particulière  de  dot  et 
€  paraphernalité  des  autres  biens  ; 

«  Et  2°  le  régime^  dotal  avec  tous  les  biens  de  la  femme,  libres 
«  et  paraphernaux. 

«  Dans  le  premier  cas,  la  dot  est  stipulée  aliénable,  mais  à 
«  charge  de  remploi  ou  avec  faculté  par  le  mari  de  la  recevoir 
«  s'il  possède  des  biens  suffisants  pour  en  assurer  le  rembour- 
€  sèment';  dans  le  second  cas,  elle  n'est  jamais  soumise  à  emploi. 

a  Le  premier  de  ces  régimes  est  adopté  environ  dix  fois  sur 
€  vingt,  le  deuxième  huit  fois. 

«  Enfin,  cinq  fois  sur  vingt,  à  ces  deux  régimes  on  adjoint  celui 
((  de  la  société  d'acquêts. 

€  Quant  au  régime  de  la  séparation  de  biens,  il  est  très  peu 
a  adopté  en  lui-même  quoiqu'il  le  soit  en  fait  par  l'adoption  du 
c  régime  dotal  avec  stipulation  que  tous  les  biens  de  la  femme 
€  seront  paraphernaux.  > 
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Riom.  ■ —  A  Texception  de  TAllier,  les  trois  autres  départe- 
ments compris  dans  le  ressort  de  la  cour  de  Riom.  surtout  le 
Cantal  et  la  Haute-Loire,  paraissent  partagés  entre  Tinlluence 
des  pays  de  communauté  et  ceux  des  pays  où  la  dotalité  est  en- 
core florissante. 

Dans  l'arrondissement  d'Aurillac,  le  régime  dotal  tendrait 
aujourd'hui  à  faire  place  au  régime  sans  communauté  (art.  i530 
et  suivants  C.  Civ.),  lequel  devrait  bientôt  céder,  même  dans  la 
classe  aisée,  à  la  communauté  réduite  aux  acquêts.  A  relever  la 
singulière  convention  ci -après  :  «  Dans  les  campagnes,  les  père 
c  et  mère,  généralement,  disposent  du  quart  par  préciput 
€  en  faveur  du  futur  époux,  leur  fils  aîné,  et  ils  s'obligentà  sup- 
«  porter  les  charges  du  mariage  ;  en  compensation,  ils  touchent 
«  la  dot  de  leur  belle-fille,  qu'ils  gardent,  sans  en  payer  Tintérèt, 
«  durant  la  vie  commune.  On  trouverait  dix  contrats,  sur  30  dans 
«  ces  conditions.  )> 

Valence  (Cour  d'appel  de  Grenoble).  —  «  Dans  ce  pays  de 
«  droit  écrit,  le  régime  dotal  était  généralement  adopté,  il  y  a  30 
«  à  40  ans  ;  mais  il  est  délaissé  de  plus  en  plus  ;  on  le  conserve 
c  quelquefois  en  y  adjoignant  une  société  d'acquêts  ;  mais  le 
<(  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  tend  de  plus 
«  en  plus  à  être  adopté  ;  dans  quelques  cantons,  certains  notaires 
((  conseillent  le  régime  sans  communauté,  mais  c'est  l'exception. 

€  Voici  approximativement  les  proportions  que  l'on  peut 
«  indiquer: 

€  Dans  les  villes,  les  deux  tiers  des  mariages  ont  lieu  sans 
((  contrat  notarié. 

«  Dans  les  campagnes,  cette  proportion  est  réduite  à  moins 
((  d'un  quart. 

c  Dans  les  villes,  le  régime  delà  communauté  d'acquêts,  lors- 
<  qu'il  y  a  contrat,  est  adopté  au  moins  dans  la  proportion  de 
«  80  pour  iOO  ;  les  autres  contrats,  et  en  général  les  plus  impor- 
«  tants,  sont  passés  à  concurrence  de  15  pour  100  sous  le 
«  régime  dotal,  dont  moitié  au  moins  avec  société  d'acquêts;  le 
«  5  pour  100  restant  est  soumis  soit  au  régime  de  la  séparation 
€  de  biens,  soit  au  régime  de  la  communauté. 

«  Dans  la  campagne,  lorsqu'il  y  a  contrat,  le  régime  dotal  est 
«  adopté  au  moins  dans  la  moitié  des  cas;  dans  l'autre  moitié, 
«  on  suit  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  et 
((  le  régime  sans  communauté  à  peu  près  dans  des  proportions 
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€  égales.  Le  régime  de  la  séparation  de  biens  est  rarement 
<(  appliqué.  » 

Aîx.  —  Voici  la  proportion  (que  Ton  nous  donne  comme  à 
peu  près  exacte)  des  différents  régimes  adoptés  pour  les  contrats 
de  mariage,  dans  l'arrondissement  d'Aix  et  les  pays  voisins: 

Régime  de  la  communauté  légale Ip.lOO 

—  —  —       réduite  aux  acquêts 3    > 

—  —  —  universelle 0    > 

—  de  la  séparation  de  biens 10    > 

—  dotal  avec  constitution  particulière 

de  dot  et  biens  paraphernaux.  .  .      60      > 

—  dotal  avec  constitution  générale  et  *    i  qa 

avec  pouvoir  d'aliéner 6      >  * 

—  dotal  avec  société  d'acquêts 20      > 

C'est  le  régime  dotal  dans  sa  plus  grande  et  indiscutée  supré- 
matie. 


* 


Normandie. 

Nous  avons  réservé  cette  région  où  le  régime  dotal  est  aussi 
d'un  usage  constant,  mais  où  il  est  loin  de  dominer  comme  dans 
les  pays  que  nous  venons  de  parcourir.  Ce  n'est  point  toutefois 
par  coquetterie  pour  la  contrée  que  nous  habitons,  que  nous  finis- 
sons par  elle.  La  suite  naturelle  de  ce  travail  ne  nous  permettait 
point,  sans  inconvénient,  d'interrompre  l'examen  des  pays  de 
communauté,  qui  nous  menait,  par  la  progression  que  nous  re- 
levions tout  à  l'heure,  aux  pays  du  Midi,  c'est-à-dire  du  régime 
opposé. 

Plusieurs  considérations  nous  commandaient  de  réserver  cette 
contrée,  où  le  régime  dotal  est  loin  à  Theure  présente  d'égaler, 
dans  le  nombre  des  contrats  de  mariage  dont  il  est  la  base,  le 
régime  de  la  communauté. 

L'origine  du  régime  dotal  normand  n'est  pas  la  même  que 
celle  du  régime  dotal  du  midi  de  la  France;  il  se  ressent  du 
droit  angflo-normand,  beaucoup  plus  que  du  droit  romain. 
€  La  coutume  de  Normandie  —  écrit  M.  Troplong  dans  sa  pré- 
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€  face  du  Traité  du  mariage  — ,  qui  visait  surtout  à  Tonginalité, 
m  n'aurait  jamais  voulu  se  laisser  défigurer  par  les  maximes  du 
(  droit  romain,  pas  plus  que  par  les  maximes  du  droit  coutu- 
«  mier.  >  Et  plus  loin  :  «  Bien  de  femme  ne  doit  pas  se  perdre  >, 
€  —  dit  le  paysan  normand,  —  mais  ce  qui  se  perd,  répond  Té- 
€  minent  auteur,  c'est  le  crédit,  la  facilité  des  affaires,  c'est  la 
€  sûreté  des  acquisitions.  » 

C'est  le  respect  de  la  tradition  et  aussi  l'obligation  de  parer 
à  tous  ces  risques  et  de  répondre  à  ces  critiques,  qui  ont  pro- 
duit la  multitude  de  clauses,  dont  on  charge  les  contrats  de 
mariage  en  Normandie. 

Le  régime  dotal  pur  n'existe  pour  ainsi  dire  pas  ;  à  peine  peut- 
on  en  compter  un  sur  les  33  contrats  du  tableau  ci-contre  ;  on 
peut  dire  qu'il  est  toujours  accompagné  d'une  société  d'acquêts, 
comme  aussi  quelquefois  le  régime  de  la  séparation  de  biens. 
Par  une  réciprocité  qu'il  est  impossible  de  ne  pas  souligner,  il 
est  un  grand  nombre  de  contrats  passés  sous  le  régime  de  la 
communauté  réduite  aux  acquêts,  qui  contiennent  des  clauses 
de  véritable  dotalité,  sous  la  forme  d'interdiction  d'aliéner  au- 
trement que  sous  certaines  conditions  ou  moyennant  remplois. 

Ces  remplois,  dans  les  manifestations  variées  à  l'infini  où  ils 
nous  sont  apparus,  mériteraient  une  étude  spéciale,  qui  ne  serait 
pas  des  moins  curieuses. 

Tout  doit  avoir  été  prévu.  S'agit-il  d'immeubles,  on  indiquera 
leur  importance,  la  qualité,  quelquefois  même  la  classe,  d'après 
le  cadastre,  des  terres  qui  devront  servir  de  remploi.  S'agit- 
il  d'hypothèque,  la  créance  hypothécaire  ne  devra  pas  dépasser 
le  tiers  de  la  valeur  de  l'immeuble  hypothéqué.  S'agit-il  de 
valeurs  mobilières  :  vous  pouvez  alors  parcourir  toute  la  cote 
des  valeurs  de  Bourse,  parmi  lesquelles  un  tri  aussi  méticuleux 
qu'exclusif  a  été  fait,  en  dehors  duquel  le  remploi  ne  sera  ac^ 
cepté  par  personne:  femme,  notaire,  compagnie,  agent  de 
change,  banquier,  tiers  acquéreur!  La  valeur  d'à  côté  peut  être 
meilleure  que  celle,  déjà  vieille,  indiquée  dans  le  contrat,  tant 
pis  ;  il  est  défendu  de  la  prendre. 

Ou  bien,  pour  desserrer  quelque  peu  toutes  ces  entraves,  il 
faudra  frapper  à  la  porte  des  tribunaux  et  demander  chaque  fois 
des  jugements  d'autorisation.  —  Doux  régime  et  combien  éco- 
nomique ! 

N'oublions  cependant  pas  que,  pour  adoucir  tous  ces  côtés 
anguleux  du  contrat  dotal,  notre  pays  a  très  largement  aujour- 
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d'hui  ouvert  ses  portes  aux  influences  généreuses  des  pays  de 
communauté,  qui  lui  ont  apporté  les  clauses  d'attribution  de  la 
communauté  au  survivant  pour  une  part  plus  forte  que  la  moitié 
—  généralement  l'usufruit  de  la  seconde  moitié  ;  —  de  donation 
en  usufruit  et  quelquefois  même  en  pleine  propriété  de  partie  au 
moins  de  la  succession  du  prémourant  ;  —  sans  compter  les  sti- 
pulations de  reprise  en  nature  ou  en  deniers,  et  même  par  partie 
et  au  choix  du  survivant,  de  préciput,  même  avec  augment, 
sur  les  objets  mobiliers  pour  lesquels  il  peut  avoir  une  affection 
particulière  ;  —  sans  compter  également  les  facultés  relatives  à 
la  conservation  des  fonds  de  commerce  et  des  exploitations,  au 
profit  du  survivant,  que  nous  avons  déjà  vues  dans  les  autres 
pays. 

Terminons  l'aperçu  de  cette  région  par  le  tableau,  scrupuleu- 
sement dressé,  que  nous  a  procuré  la  Chambre  des  notaires  de 
Rouen. 

Communauté  légale 2  p.  iOO 

Communauté  conventionnelle 42 

Régime  exclusif  de  communauté 3 

Séparation  de  biens 6 

Régime  dotal,  avec  société  d'acquêts 32 

Régime  dotal  pur 1 

Régimes  combinés 12 

100  p.  100 
IV 

Les  documents  que  nous  venons  d'analyser  font  ressortir  l'exac- 
titude de  ce  que  nous  avancions  en  commençant.  Les  pays  de 
droit  écrit,  et  nous  devons  y  ajouter  la  Normandie,  ont  gardé, 
dans  une  mesure  relativement  importante,  leur  usage  du  régime 
dotal.  De  leur  côté,  les  pays  de  droit  coutumier  ont  continué  à 
marquer  leur  répulsion  pour  ce  régime  et  leur  influence  le  fait 
diminuer  de  plus  en  plus. 

Mais  la  communauté,  —  cette  institution  éminemment  fran- 
çaise et  chrétienne  d'origine,  si  bien  faite  pour  régler  les  intérêts 
pécuniaires  de  l'union  conjugale,  où  tout,  peines  et  joies  doit 
Atre  commun,  —  tend  à  devenir  le  régime  de  notre  pays  tout 
entier. 

Nous  ne  pouvons  nous  défendre  d'appuyer  cette  assertion  sur 
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un  fait,  qui  nous  a  été  cité.  La  discrétion  ne  nous  permet  pas 
d'indiquer  le  pays  où  il  s'est  produit.  Il  s'agit  d'un  contrat  de 
mariage  portant  adoption  du  régime  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts,  dans  les  termes  ordinaires,  avec  adjonction  d'une 
clause  dotale  conçue  en  ces  termes  : 

«  Le  remploi  des  biens  propres  à  chacun  des  futurs  époux,  qui 
«  seraient  aliénés  ou  remboursés  durantle  mariage,  se  feraconfor- 
a  mément  aux  dispositions  du  Code  civil,  sans  que,  dans  aucun 
€  cas,  les  tiers  aient  à  s'en  préoccuper  ni  à  intervenir,  sauf  ce  qui 
a  va  être  dit  : 

((  Toutefois  pendant  les  seize  premières  années  du  mariage. 
((  la  future  épouse  ne  pourra,  pour  aucun  motif,  même  autorisée 
«  de  justice: 

«  1"  Grever  ses  immeubles  d'hypothèque  ; 

((  2"  Vendre  ni  aliéner  ses  immeubles  qu'à  la  condition  d'em- 
c  ployer  les  prix  de  ventes  à  l'achat  de  rentes  sur  l'État,  obliga- 
((  tions  de  Chemins  de  fer,  etc  ; 

<  Le  délai  de  seize  années  ci-dessus  expiré,  les  prescriptions 
«  qui  précèdent  concernant  la  prohibition  d'hypothèque,  la  pro- 
c  hibition  de  vendre  et  les  obligations  d'emploi  cesseront  d'avoir 
((  leur  effet.  » 

Seize  ans  de  régime  dotal,  et  comme  on  espère  qu'on  aura  été 
bien  sage  pendant  cette  longue  période,  on  consent  par  avance 
au  régime  de  la  communauté  ! 

C'est  par  de  pareilles  applications  que  le  régime  dotal  a  pro- 
voqué la  qualification  de  régime  de  méfiance,  dans  les  esprits 
même  les  plus  sérieux. 

Le  régime  dotal  nous  semble  condamné  à  disparaître,  comme 
base  des  contrats.  Au  contraire,  le  régime  de  la  communauté, 
—  étendu  seulement  jusqu'ici  aux  acquêts  par  les  timorés  et 
aussi,  dans  des  circonstances  légitimes,  par  les  prudents,  ac- 
cepté, quoique  restreint,  par  les  partisans  du  régime  dotal  eux- 
mêmes,  —  arrivera  sûrement  à  régir  tous  les  contrats,  réalisant 
dans  l'ordre  matériel  la  belle  définition  que  Modestin  a  donnée 
du  mariage  :  Consortium,  omnis  vitœ. 
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8«  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  régime  matrimonial  de  droit  commun 
et  les  différents  régimes  admis  en  France. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Albert  Aftallon. 

Chargé  de  Conférences  à  la  Faculté  de  Droit  de  Paris. 

I.  —  Généralités. 

* 

On  peut,  au  milieu  de  leurs  variétés  multiples,  ramener  les 
conventions  matrimoniales  à  trois  contrats  principaux,  à  savoir  : 
le  régime  dotal,  la  communauté  et  laséparation  de  biens. 

La  femme,  en  se  mariant,  peut  adopter  Tun  ou  Tautre  de  ces 
régimes.  Elle  peut  les  modifier  par  des  ôlau^es  diverses  ou 
même  contradictoires,  n'ayant  d'autres  limites  à  sa  volonté  que 
les  principes  supérieurs  qui  règlent  la  puissance  maritale.  Mais 
Tusage  de  cette  liberté  n'est  pas  donné  à  tous. 

Le  contrat  de  mariage  doit  être  passé  devant  notaire.  Il  en 
résulte  un  avantage,  qui  est  de  procurer  une  valeur  authentique 
à  ses  clauses  et  un  inconvénient,  à  savoir  que  la  faculté  de  les 
rédiger  échappe  à  la  majorité  des  citoyens.  Il  faut,  pour  libeller 
le  contrat,  verser  au  notaire  le  prix  de  son  intervention  et  à 
rÉtat  Vimpôt  qu'il  demande  ;  de  sorte  que  la  faculté  de  faire 
un  choix  parmi  les  conventions  matrimoniales  ne  reviendra 
qu'aux  gens  de  la  classe  aisée. 

On  a  fait  une  statistique.  On  a  constaté  qu'à  Paris,  sur  22000 
mariages  célébrés  annuellement,  3600  étaient  seulement  pré- 
cédés d'un  contrat.  A  Lyon,  la  proportion  des  contrats  s'élève, 
car  elle  est  de  1000  environ  sur  3200  mariages.  C'est-à-dire  un 
peu  moins  du  tiers.  C'est  à  peu  près  la  proportion  générale 
constatée  en  France  en  l'année  1890  car,  sur  269  332  mariages, 
85791  ont  donné  lieu  à  la  rédaction  d'un  contrat  (1). 

(1)  Bridel,  Condition  légale  de  la  femme  mariée^  p.  14. 

Tome  II.  îi 
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La  plupart  des  législations  viennent  au  secours  des  futurs  qui 
n'ont  pu  rédiger  leurs  conventions  matrimoniales.  Elles  orga- 
nisent un  régime  conçu  d'après  l'intention  présumée  des  époux 
et  qui,  s'imposant  à  eux,  réglemente  leurs  devoirs  et  leurs 
droits.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  c  régime  légal  >. 

Il  est  remarquable  que  le  code  civil  italien  de  1862,  par 
exemple,  ne  renferme  pas  de  régime  légal.  On  a  dit  que  ce 
système  était  préférable  parce  qu'il  ne  supposait  pas  aux  futurs 
Xintention  d'adopter  un  contrat  dont  ils  igqorent  quelquefois  les 
règles  et  ne  peuvent  apprécier  les  conséquences  futures  (1).  On 
ne  peut  cependant  laisser  incertains  les  droits  des  époux;  car, 
outre  les  maux  que  cela  produirait  dans  leurs  règlements  pécu- 
niaires, on  y  préparerait  une  place  trop  grande  à  l'arbitraire  du 
mari.  La  fraude  s'introduirait  aussi  plus  facilement  dans  les 
rapports  des  conjoints  avec  les  tiers.  Il  ne  faut  pas  oublier  que, 
liés  par  les  conventions  matrimoniales,  les  droits  des  créanciers 
périclitent  avec  l'instabilité  de  ces  conventions.  L'organisation 
du  régime  légal  remédiera  donc  à  deux  dangers. 

Bien  que  répondant  a  un  besoin  impérieux,  sa  nécessité  n'en 
démontre  pas  moins,  dans  l'œuvre  des  lois,  une  inégalité  qui 
tient  à  la  nature  des  choses  et  qu'il  ne  reviendra  pas  aux 
hommes  d'éluder.  On  vante  beaucoup  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales  parce  qu'elle'  permet  à  la  femme  de  choisir  son 
régime.  Elle  peut  ainsi  étendre  ou  restreindre  le  champ  de  ses 
droits.  Mais  cette  liberté  n'est  offerte  qu'aux  futures  qui  peuvent 
faire-  choix  d'un  contrat.  Il  y  aura  donc  deux  lois  différentes  : 
celle  de  la  femme  riche  qui  pourra  dicter  ses  conditions  à 
l'époux  et  celle  de  la  pauvre  qui  sera  contrainte  d'obéir  à  la 
prescription  légale. 

Au  début,  la  contradiction  sera  peu  importante  car  la  femme 
pauvre  n'aura  pas  de  bien  à  régir,  elle  s'aggravera  dans  la  suite, 
quand  la  fortune  sera  venue.  Si,  suivant  la  règle  normale,  elle 
vient  du  mari,  ce  sera  un  bien  d'organiser  le  régime  légal  de 
manière  &  assurer  une  part  de  cette  fortune  à  l'épouse.  Hais,  si 
elle  vient  de  la  femme,  il  sera  dangereux  de  la  remettre  toujours 
aux  mains  de  son  conjoint. 

De  tout  cela  résulte  que  l'organisation  d'un  régime  légal  est 
une  chose  délicate  et  qu'on  ne  saurait  y  apporter  trop  de  soins* 
Un  principe  guidera  le  législateur,  qui  sera  de  rechercher  l'inten- 

(1)  BoissONifADB  et  Hue.  Code  civil  italien,  t.  I,  pages  259  et  suivantes. 
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tion  présumée  des  futurs.  Il  la  trouvera  surtout  dans  les  mœurs 
et  les  tendances  de  la  nation.  Sa  sagesse  pourra  être  sans  doute 
en  défaut  dans  des  cas  particuliers,  mais  ce  n'est  pas  pour  des 
espèces  particulières  que  la  loi  est  faite. 


II.  —  ABANDON   DU   RÉGIME   DOTAL  COifME    RÉGIME   LÉGAL  DES  BIENS. 

Le  système  de  la  dot  est  généralement  abandonné  comme 
régime  légal  du  mariage.  Il  présente  des  inconvénients  qui  ont 
déterminé  les  législateurs  aie  tolérer  seulement,  loin  de  l'im- 
poser aux  futurs. 

Le  premier  est  qu'il  naquit  des  mœurs  antiques  qui  dégradaient 
la  femme  en  l'isolant  des  travaux  de  son  conjoint.  Il  la  supposait 
exclusivement  attachée  aux  choses  dé  l'intérieur  et  il  diminuait 
ainsi  sa  nature.  Les  partisans  de  ce  régime  ont  tiré  son  éloge  de 
cela  môme.  On  a  dit  que  «  tout  système,  qui  associe  la  femme 
à  des  spéculations  extérieures  et  intéressées,  détourne  sa  desti- 
nation primitive,  altère  l'innocence  de  ses  affections,  la  pureté 
de  ses  désirs,  la  simplicité  de  ses  devoirs,  élève  ses  pensées  et 
ses  actions  jusqu'à  une  fausse  indépendance  »  (1).  Ce  raisonne- 
ment péchait  par  un  côté  grave  qui  était  de  ramener  l'épouse  à 
la  condition  antique. 

Le  régime  dotal  offre  encore  le  désavantage  de  ne  pas  réserver 
de  lien  intime  entre  les  conjoints.  Il  n'établit  pas  cette  union 
*  qui  confond  entre  eux  les  affaires  et  les  travaux,  les  gains  et  les 
pertes,  les  joies  et  les  tristesses,  et  il  ne  conduit  pas,  par  consé- 
quent, à  la  un  naturelle  du  mariage. 

Il  est  injuste  en  ce  qu'il  attribue  au  mari  seul  toutes  les  éco- 
nomies  et  les  bénéfices  qu'il  a  retirés,  des  revenus  de  la  dot. 

Il  crée  dans  la  situation  de  la  femme  une  anomalie  en  lui 
donnant  sur  ses  paraphernaux  une  sorte  d'indépendance  qui 
l'isole  de  son  époux  et  en  lui  ravissant  tous  droits  sur  ses  biens 
dotaux,  ce  qui  lui  fait  une  situation  extrême. 

Pour  être  restreinte  à  la  dot,  l'inaliénabilité  n*en  crée  pas 
moins  contre  la  femme  une  incapacité  excessive.  Celle-ci  est 
pleinement  incapable  sous  le  régime  de  la  communauté,  mais 
elle  est  relevée  de  son  impuissance  par  l'autorisation  du  mari. 
Ici  son  incapacité  est  restreinte  à  certains  biens,  mais  elle  s'im- 

(t)  Travaux  préparatoires  du  Code  civil  français.  Rapport  de  Af.  Duveyrier 
au  Tribunai. 
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nose,  son  mari  ne  pouvant  la  relever  de  sa  déchéance.  La 
protection  est  normale  dans  ié  premier  cas,  parce  qu'elle  a  ses 
limites  naturelles;  elle  se  retourne  contre  la  femme  dians  le 
second,  parce  qu'elle  se  confond  avec  l'anéantissement  de  son 
droit. 

Le  régime  dotal  atteint  la  prospérité  publique  en  ce  qu'il 
arrête  la  circulation  des  biens.  Il  ruine,  par  là,  dans  sa  source 
même,  l'un  des  éléments  principaux  de  la  fortune  des  États. 


III.  —  Expansion  du  régime  de  la  cohmonauté  comme  système 
LÉGAL.  —  Ses    avantages.   —    Défauts  de    la   communauté 

FRANÇAISE.    —    COMMENT     LES     LOIS     ESPAGNOLE     ET     PORTUGAISE 
REMÉDIENT  A   CES  INCONVÉNIENTS. 

C'est  parce  que  ces  inconvénients  divers  étaient  supprimés 
par  la  communauté  que  ce  second  régime  a  été  adopté,  comme 
droit  commun,  dans  le  plus  grand  nombre  d'Etats  :  en  France, 
en  Norvège  et  dans  l'Islande,  en  Suède  et  en  Danemark,  en  Hol- 
lande et  en  Belgique,  en  Autriche,  en  Espagne  et  dans  le  Por- 
tugal.  On  le  rencontre  encore  dans  les  principautés  allemandes, 
par  exemple  en  Bavière,  en  Westphalie  et  en  Franconie  et  dans 
les  cantons  suisses,  notamment  à  Genève,  dans  le  Jura  bernois, 
à  Neuchâtel  et  dans  le  Valais.  C'est  ce  qui  établit  déjà  l'excel- 
lence de  ce  régime  (1). 

Il  y  a  deux  faits  remarquables  que  l'on  retire  de  l'étude  des* 
lois  étrangères,  à  savoir  que  la  communauté  s'est  même  iniro* 
duite  en  Autriche,  où  l'autorité  maritale  n'existe  pas,  et  qu'elle 
se  maintient  en  Russie  où  elle  a  été  formellement  supprimée. 
La  séparation  de  biens  semblerait  plus  logique  eu  Autriche  en  ce 
qu'elle  ne  remettrait  pas  sous  la  direction  du  mari  la  femme 
émancipée.  Mais  la  communauté  a  une  vitalité  propre  qui  la  fait 
résister  aux  lois  mêmes  qui  l'ont  abolie.  Le  Svod  russe  de  1835, 
désirant  accorder  le  régime  matrimonial  avec  l'indépendance  de 
l'épouse,  puisque   l'autorisation  maritale  n'est   pas  exigée  en 

(1)  Mais,  tandis  que  le  régime  français  d'une  communauté  limilée  aux 
meubles  el  acquêts  se  retrouve  plus  particulièrement  en  Belgique,  en 
Autriche  et  en  Bavière,  dans  les  cantons  de  Genève  et  de  Neufehâtel,  elle 
prend  un  caractère  universel  chez  les  peuples  Scandinaves,  tandis  qu'en 
Espagne  elle  est  réduite  aux  acquêts.  Le  Gode  italien  ne  permet  même 
d'adopter  que  ce  dernier  genre  de  communauté. 
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Russie,  proclama  comme  droit  commun  le  système  de  la  sépa- 
ration de  biens  pour  les  femmes  qui  se  mariaient  sans  contrat. 
Cf  Iles-ci  protestèrent  dans  la  pratique  et  rétablirent,  en  fait,  le 
régime  de  la  communauté.  Le  législateur  autrichien  paraît  donc 
plus  sage  en  respectant,  en  principe,  le  système  de  la  commu- 
nauté et  en  déclarant  que  ce  régime,  même  accepté,  restera  à 
la  discrétion  de  Tépouse.  C'est-à-dire  que,  lorsque  les  inconré- 
nients  de  la  pratique  ou  Texpérience  acquise  l'inciteront  à  le 
faire,  la  femme  autrichienne  reprendra,  par  une  simple  mani- 
festation de  sa  volonté,  le  gouvernement  de  son  patrimoine  (1). 
Une  simple  contradiction  détruira  la  présomption  légale  et 
ramènera  l'épouse  à  la  séparation  de  biens  (2). 

La  communauté  avait  marqué,  pour  l'épouse,  un  progrès 
moral.  «  Les  femmes,  dit  M.  Berlier,  n'ont  peut-être  acquis  chez 
nous  la  juste  considération  dont  elles  jouissent  que  par  ce  titre 
d'associées  qui,  en  leur  imprimant  plus  de  dignité,  na  saurait 
être  sans  influence  sur  le  bonheur  domestique  »  (3). 

La  communauté  est  établie  par  la  nature  même]  entre  les  pro- 

(1)  Article  1238  du  Code  civil  autrichien. 

(2)  Il  y  a  là  un  échec  grave  à  rimmutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales. A  l'inverse  des  contrats  ordinaires,  qui  ne  nuisent  ni  ne  profitent 
aux  tiers,  le  contrat  de  mariage  intéresse  les  personnes  qui  traitent  avec  les 
époux,  parce  qu'elles  sont  liées  par  leurs  conventions  matrimoniales.  L'idée 
française  a  été  de  déclarer  Tiiidissolubilté  de  ces  conventions  pendant  le 
mariage  pour  éviter  de  surprendre  la  bonne  foi  des  tiers.  Comme  11  est  dans 
la  nature  de  la  fraude  de  se  glisser  partout,  le  législateur  doit  toujours  la 
supposer  pour  la  prévenir.  Il  est  bien  difficile  de  l'arrêter  quand  on  a  détruit 
de  certaines  barrières  qui  l'entravaient.  Mais  ce  principe  ne  s'impose  pas 
dans  les  lois  germaniques,  avec  la  môme  rigueur  qu'en  France.  C'est  ainsi 
que  le  Code  civil  allemand  permet  aussi  la  modification  en  prévenant  les 
surprises  par  un  régime  de  publicité  qui  porte  à  la  connaissance  des  tiers 
les  modifications  des  conventions  matrimoniales.  Dans  le  Code  civil  alle- 
mand, les  modifications  sont  relatées  dans  un  registre  du  tribunal  de  baillage 
où  chacun  peut  en  prendre  connaissance  et  s'en  faire  délivrer  des  extraits. 

Dans  ces  législation^,  on  pense,  que  la  liberté  des  époux  est  plus  sacrée 
que  leur  fortune  môme.  On  peut  prendre  des  précautions  pour  garantir  leur 
crédit,  mais  rien  ne  saurait  remédier  à  la  perte  d'une  volonté  désormais 
enchaînée. 

Je  ne  conteste  pas  que  ce  système  puisse  protéger  la  femme  qui  pourra 
changer  son  régime  lorsque  l'événement  démontrera  qu'elle  s'est  trompée. 
Mais  n'est-il  pas  aussi  à  redouter  lorsque  lé  mari,  usant,  au  cours  de  l'union, 
d'une  influence  acquise,  pourra  déterminer  l'épouse  à  modifier  en  sa  faveur 
des  conventions  qu'elle  avait  prises,  avant  le  mariage,  en  pleine  indépen- 
dance ! 

(3)  Exposé  des  motifs. 
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ches.  Lamennais  trace  un  tableau  touchant  de  la.  famille,  lorsqu'il 
dit  que  «  tous  y  ont  en  vue  l'avantage  de  tous,  parce  que  tous 
g'aiment  et  que  tous  ont  part  au  bien  commun.  Il  n'est  pas  un 
de  ses  membres  qui  n'y  contribue  d'une  manière  diverse  selon 
sa  force,  son  intelligence,  ses  aptitudes  particulières;  l'action  de 
chacun  profite  à  tous  et  l'action  de  tous  profite  à  chacun.  Qu'on 
ait  peu  ou  beaucoup,  on  partage  en  frères;  nulle  distinction 
autour  du  foyer  domestique.  On  n'y  voit  point  la  faim  à  côté  de 
l'abondance.  »  Mais  «  cette  communauté  mesmement  doit  être 
principalement  entre  ceux  qui  sont  conjoints,  qui  doivent  avoir 
mis  en  commun  et  incorporé  tout  leur  avoir  en  une  substance»  (1), 
car,  dit  Valasco,  qui  cite  à  cet  égard  Plutarque,  c  il  est  raison- 
nable que  ceux  qui  se  donnent  l'un  à  l'autre  ce  qu'ils  ont  de 
plus  excellent,  c'est-à-dire  leur  corps  et  leur  âme,  mettent 
aussi  leurs  biens  en  commun,  car  la  personne  est  bien  plus 
précieuse  que  les  biens  (2).  » 

L'idée  de  justice^  celle  de  morale^  se  réunissent  pour  établir 
entre  les  époux  une  communication  de  la  bonne  et  de  la  mau- 
vaise fortune.  Dans  la  bonne,  l'équité  demande  que  la  femme 
participe  aux  gains.  On  a  reproché  à  la  communauté  «  d'accu- 
muler des  richesses  sur  la  tète  des  femmes  (3)  ».  Mais  qui  ne 
voit  qu'il  y  a  là  un  fruit  de  leur  industrie,  puisque,  dans  les 
soins*domestiques,  Tordre  intérieur  et  la  direction  du  ménage, 
elles  conservent  par  une  prudente  économie  ce  que  les  maris 
ont  acquis  par  leurs  labeurs?  De  sorte  qu'il  y  aura,  là  encore  un 
élément  de  prospérité  pour  la  fortune  publique,  l'épouse  étant 
intéressée  à.  la  gestion  d'un  patrimoine  dont  elle  aura  sa  part. 
Dans  la  mauvaise  fortune,  l'idée  morale  s'élève,  car  la  femme 
soutient  le  mari  dans  ses  pertes  comme  elle  le  console  dans  ses 
peines.  Il  est  à  désirer,  disait  Bonaparte,  que,  dans  tous  les  cas, 
la  femme  partage  le  malheur  de  son  mari  (4)  ». 

Le  régime  de  la  communauté  n'est  pas  incompatible  avec 
ï indépendance  de  la  femme.  Laurent  l'établissait  à  la  base 
mêmç  de  son  système  et  Stuart  Mill  le  sollicitait  en  Angleterre 
où  la  séparation  de  biens  était  passée  dans  les  mœurs. 

Mais  il  est  plus  logique  de  faire  naître  le  régime  de  droit 
commun  de  la  tradition  nationale  car,  parce  qu'elle  les  a  formés, 

(1)  Plularque,  Préceptes  du  mariage^  chap.  20,  trad.  d'Amyot. 

(2)  Valasco.  Praxis,  partit,  et  collât,  Francof  1608,  p.  11. 
3)  Malleville  dans  les  Travaux  préparatoires  du  Code  civii. 

(4)  Locré.  Travaux  préparatifs  du  Code  civile  t.  XIX,  p.  38. 
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c'est  avec  elle  que  se  confondent  les  vœux  et  les  besoins  des 
époux.  Un  système  qui  romprait  avec  les  traditions,  dit  Laurent, 
serait  «  un  mauvais  guide  pour  le  législateur  (1)  ».  C'est  ce  qui 
fit  de  la  communauté  le  système  français. 

Une  autre  idée  détermina  encore  les  rédacteurs  de  notre  Gode 
à  adopter  ce  régime  :  c'est  qu'il  s'applique  mieux  que  tout  autre 
au  cas  où  les  époux  se  sont  mariés  sans  contrat.  «  Une  dot,, 
disait  le  tribun  Duveyrier  (2),  entraine  la  nécessité  d'une  consti- 
tution dotale  :  toute  constitution  dotale  ne  peut  exister  sans  un 
contrat;  et  s'il  nous  faut  une  loi  commune,  c'est  précisément 
pour  ces  mariages  qui  ne  peuvent  pas  payer  le  notaire.  La 
communauté,  au  contraire,  peut  exister  sans  stipulation  contrac- 
tuelle car  elle  peut  se  constituer  sans  biens  acquis.  Elle  convient 
donc  spécialement  à  ces  mariages  qui  n'ont  pour  toute  richesse 
que  leurs  enfants  et  leur  travail.  > 

Ce  n'est  pas  que  la  communauté  ne  présente  certains  incon- 
vénients. Il  n'y  a  pas  d'institution  humaine  qui  ne  soit  affectée 
de  certains  vices.  Le  régime  réglé  par  le  Code  français  pèche 
quelquefois  contre  la  justice  dans  la  composition  du  fonds  com- 
mun, et  toujours  contre  l'équité  dans  la  prépondérance  absolue 
qu'il  donne  au  mari. 

Elle  pèche  contre  la  justice  dans  la  composition  du  fonds 
commun. 

La  communauté  légale  française  n'est  pas  cependant  une 
confusion  de  la  fortune  entière  des  deux  époux.  Chacun  d'eux 
garde  une  catégorie  de  biens  qui  lui  restent  propres.  Le  Code 
interprète  même  la  volonté  des  conjoints  en  supposant  qu'ils 
n'ont  voulu  faire  tomber  dans  le  fonds  commun  que  la  partie  la  ' 
moins  importante  de  leur  patrimoine.  C'est  pourquoi  la  commu- 
nauté comprendra  seulement  les  meubles  appartenant  aux 
futurs  au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  chacun  d'eux 
retenant  la  propriété  exclusive  des  ses  immeubles.  Il  y  avait 
alors  une  vieille  maxime  qui  réputait  vile  la  possession  des 
meubles.  Ceux-ci  composaient  la  partie  la  plus  minime  de  la 
richesse.  L'organisation .  sociale  reposait  tout  entière  sur  la 
constitution  des  immeubles  qui  formaient  la  branche  presque 
exclusive  de  la  fortune  publique.* 

On  faisait  aussi  tomber  dans  le  fonds  commun  tous  les  revc- 


(1)  Tome  1,  p.  58. 

(^)  Séance  du  19  pluviôse  an  XII  (t.  I,  p.  259). 
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nus  des  immeubles  propres,  chacun  des  époux  en  abdiquant  la 
jouissance  au  profit  de  la  communauté. 

Par  la  même  raison,  le  fond  comprenait  les  conquêts^  c'est- 
à-dire  les  immeubles  acquis,  pendant  le  mariage,  à  titre  onéreux 
parce  qu'ils  étaient  la  représentation  d'une  valeur  de  commu- 
nauté. On  leur  assimilait  les  immeubles  venus  à  titre  gratuit, 
«  autre  que  le  titre  de  succession  ou  équivalant  à  succession  >. 
Ces  derniers  restaient  propres  comme  représenta^it  le  patri- 
moine familial. 

Cette  composition  de  la  communauté  légale  peut  quelquefois 
blesser  Téquité.  Cela  a  lieu  quand  Tun  des  époux  possède  une 
importante  fortune  mobilière  et  l'autre  seulement  des  immeu- 
bles.  Beaumanoir  en  montrait  le  danger  dans  les  communautés 
coutumières  longtemps  avant  la  rédaction  du  Code.  Il  rap- 
porte que  des  oncles  riches  appelaient  auprès  d'eux  leurs 
neveux  pauvres  «  pour  cause  de  pitié  >.  Venus  pour  être  nourris, 
ces  derniers  réclamaient,  en  partant  après  Tan  et  jour,  leur  part 
de  communauté.  Le  jurisconsulte  en  connut  un  qui  «  n'avait 
pas  apporté  quarante  sols  )).  Congédié  après  ce  délai,  ((  il  obtint 
partie  par  jugement  et  en  emporta  qui  valait  plus  de  deux  cents 
livres.  Et  par  ce  jugement  peut-on  voir  le  péril  qui  est  à  rece- 
voir telle  compagnie.  »  Mais,  depuis  la  rédaction  du  Code,  les 
immeubles  ont  perdu  leur  importance  première,  et  les  meubles 
ont  augmenté  la  leur.  Le  commerce  et  l'industrie  ont  développé 
à  un  tel  point  la  richesse  mobilière  qu'elle  constitue  aujourd'hui 
l'élément  le  plus  important  de  la  fortune  nationale.  Les  meu- 
bles continuent  cependant  à  entrer  dans  la  composition  de  la 
communauté  légale. 

Lorsque  les  époux  se  marient,  l'un  peut  avoir  une  fortune 
exclusivement  mobilière,  l'autre  un  patrimoine  purement  immo- 
bilier. Aux  termes  de  la  loi  française,  les  biens  de  l'un  entreront 
dans  la  communauté,  ceux  de  l'autre  en  seront  exclus.  Il  y  a  là 
une  inégalité  choquante.  L'injustice  est  moins  grave  lorsque  des 
enfants  sont  issus  du  mariage,  car  le  moyen  disparaîtra  devant 
le  but  qui  est  de  faire  passer  les  biens  des  deux  époux  aux 
mains  de  ces  derniers.  Mais,  lorsque  l'union  n'a  pas  produit 
d'enfants,  le  résultat  est  pire.  La  famille  de  l'un  des  conjoints  est 
dépouillée  au  profit  de  celle  de  l'autre.  Ce  qui  n'était  pas  dans 
la  pensée  des  époux  lors  de  la  célébration  ^du  mariage. 

C'est  pour  cela  que  la  loi  italienne  a  décidé  que,  lorsque  les 
époux  adoptent  la  communauté,  ils  ne  pourront  stipuler  que  la 
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«  (communauté  d'acquêts  >.  Mais,  pour  éviter  un  mal,  le  législa- 
teur italien  en  créait  un  autre,  car  il  portait  atteinte  à  là  liberté 
des  conventions  matrimoniales. 

La  loi  espagnole  s'est  montrée  plus  sage  en  laissant  aux  futurs 
le  choix  entre  les  divers  régimes  de  communauté  mais  en  faisant 
de  la«communauté  d'acquêts  le  régime  légal  d'Espagne.  L'éga- 
lité est  mieux  respectée  parce  qu'on  réserve  aux  époux  la  pro- 
priété de  toutes  les  choses  mobilières  et  immobilières  qu'ils  ont 
au  jour  du  mariage.  On  ne  met,  dans  le  fonds  commun,  que  les 
revenus  de  ces  biens  et  les  acquisitions  réalisées  au  cours  du 
mariage. 

Le  mari  n'est  pas  seulement  le  directeur  de  la  communauté 
française,  il  en  est  aussi  le  chef.  Il  en  résulte  qu'il  peut  en  dis- 
poser à  son  gré  sans  le  consentement  de  sa  femme.  C'était  la 
disposition  de  la  coutume  de  Paris.  €  Le  mari  est,  disait-elle, 
seigneur  des  meubles  etconquéts  immeubles  durant  et  constant 
le  mariage  de  lui  et  de  sa  femme.  »  C'est  le  second  défaut  de 
notre  communauté  légale. 

Pothier  développe  ce  principe  avec  beaucoup  de  clarté,  dans 
quatre  corollaires. 

Il  expose,  dans  le  premier,  que  l'époux  peut  charger  les  biens 
communs  de  toutes  les  dettes  qu'il  lui  plaira  de  contracter.  II 
importe  peu  que  ce  soit  pour  les  affaires  de  la  communauté. 
Qu'il  emprunte  dans  son  intérêt  exclusif  ou  qu'il  cautionne  pour 
le  bon  plaisir  d'un  ami,  ses  engagements  s'exécuteront  sur  le 
patrimoine  commun.  La  femme  n'a  pas  été  appelée  au  contrat; 
elle  n'a  ni  consenti  ni  même  été  consultée.  Elle  n'en  sera  pas 
moins  censée  s'être  obligée  avec  lui  sur  sa  part  dans  la  commu- 
nauté. ((  Si  convient-il,  disait  Beaumanoir,  qu'elle  suefre  la 
volonté  de  son  seigneur.  » 

La  seconde  conséquence  est  que  le  mari  peut  disposer,  à 
titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  des  biens  communs  sans  le 
concours  de  sa  femme.  C'est-à-dire  que  l'aliénation  n'a  d'autre 
principe  que  l'appréciation  personnelle  du  mari.  Par  là  même  il 
pourra  grever  les  immeubles  communs  d'hypothèques  ou  les 
charger  de  servitudes  non  seulement  pour  sa  dette  mais  encore 
pour  celle  d'autrui.  On  tire  donc  de  cette  conséquence  une  autre 
règle,  à  savoir  que  l'époux  pourra  donner  les  biens  de  la  com- 
munauté soit  par  libéralité  entre  vifs,  soit  par  testament. 

((  Il  peut  les  boire  et  les  manger  »  disaient  nos  coutumiers. 
C'est  le  troisième  corollaire  que  Pothier  tire  du  principe  dans  le 
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dernier  état  de  nôtre  ancien  droit,  a  Le  mari  peut,  à  son  gré, 
perdre  les  biens  de  la  communauté,  sans  en  être  comptable  : 
il  peut  laisser  périr,  par  la  prescription,  les  droits  qui  dépen- 
dent de  sa  communauté,  dégrader  les  héritages,  briser  les  meu- 
bles, tuer  par  brutalité  les  chevaux  et  autres  animaux  dépendant 
de  la  communauté,  sans  être  comptable  à  sa  femme  de  toutes 
ces  choses.  » 

La  quatrième  conséquence  est  que  le  mari,  par  sa  seule  qua- 
lité, doit  étendre  ses  pouvoirs  jusque  sur  le  patrimoine  propre 
de  sa  femme.  Mais  tandis  qu'il  est  le  chef  et  l'administrateur  de 
la  communauté,  il  n'a  plus  que  l'administration  du  patrimoine 
de  son  épouse. 

c  C'est,  par  rapport  auxdits  biens,  disait  Pothier,  une  espèce 
de  bail  et  de  gouvernement  que  donne  la  puissance  maritale.  » 

Il  en  résulte  que  la  femme  ne  pourra  obliger  ses  propres  biens 
sans  le  concours  de  son  mari. 

Les  pouvoirs  de  l'époux  sur  ces  biens  vont  même  jusqu'à 
l'aliénation.  Mais  il  ne  peut  aliéner  les  immeubles  de  sa  femme 
sans  le  consentement  de  celle-ci  ;  il  lui  appartient  de  disposer 
des  meubles  qu'elle  aurait  réalisés  à  titre  de^  propres,  c  Les 
mobiliers  réalisés,  ou  propres  conventionnels,  se  confondent 
dans  la  communauté  avec  les  autres  biens  mobiliers  de  la 
communauté,  qui  est  seulement  chargée  d'en  restituer  la  valeur 
à  celui  des  conjoints  qui  les  a  réalisés.  » 

Lorsqu'on  ouvre  le  Code  civil,  on  constate  que  l'ensemble  de 
ces  règles  a  été  maintenu  et  que  la  communauté  consiste  pres- 
que exclusivement  dans  l'exposé  des  pouvoirs  du  mari.  Au  cours 
de  la  vie  commune,  les  droits  de  l'épouse  ne  sont  que  l'applica- 
tion des  règles  de  l'obéissance.  La  communauté  n'a  qu'un 
maître  qui  est  le  mari  et  qui  la  gouverne  et  en  dispose 
sans  le  concours  de  sa  femme.  Il  en  résulte  que,  dans  la 
société  établie,  celle-ci  est  privée  de  sa  qualité  d'associée. 
Dumoulin,  Pothier,  tous  nos  anciens  jurisconsultes  (1),  les  rédac- 
teurs du  Code  et  des  auteurs  contemporains  (2)  ne  lui  donnent 
qu'  ((  une  simple  espérance  ».  C'est-à-dire  que,  à  la  dissolution  de 
la  communauté  seulement,  elle  prend  la  qualité  d'associée  qui, 
rétroagissant  dans  le  passé,  ne  lui  permet  d'invoquer  que  les 
droits  nés  de  l'administration  du  mari  attendu  qu'elle  en  assume 

(1)  Renusson  et  Lebrun  exceptés.  V.  Renusson,  Com.,1'*  partie»  chap.  VI ; 
Lebrun,  liv.  Il,  chap.  II,  section  i. 

(2)  Laurent.  Principes  de  droit  civil^  XXJI,  60  et  62. 
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toutes  les  charges.  Ne  serait-ii  pas  équitable  que  l'épouse  fût,  au 
cours  même  de  la  communauté,  l'associée  de  son  conjoint? 

Le  Code  civil  du  Portugal,  tout  en  adoptant  comme  régime 
légal  la  communauté  universelle,  a  su  obvier  à  cette  injustice. 

€.  Les  bons  principes,  dit  le  jurisconsulte  portugais  Forreira, 
exigent  que  le  mari  et  la  femme  soient  placés  sur  la  même  ligne 
dans  la  société  conjugale,  sous  la  réserve  du  rôle  de  chef 
attribué  au  mari  (1).  »  C'est  par  là  que  la  loi  du  Portugal  a 
conféré  à  l'épouse  la  plénitude  des  droits  d'associée. 

Il  est  une  vieille  règle  qui,  réputant  vile  la  possession  des 
meubles,  en  permet  l'aliénation  à  l'administrateur  sans  le  con- 
sentement de  son  associé.  Le  Code  portugais  de  1867,  distinguant 
encore  entre  la  fortune  mobilière  et  les  immeubles,  permet 
toujours  au  mari  d'aliéner,  en  dehors  de  la  consultation  de  sa 
femme,  le  patrimoine  mobilier  de  la  communauté.  Mais  les 
jurisconsultes  portugais  expliquent  que  ce  pouvoir  de  l'époux 
résulte  de  Tordre  nécessaire  des  choses.  La  transmission  des 
meubles  étant.rapide  de.sa  nature  et  s'opérant  généralement  par 
la  tradition,  il  aurait  été  difûcile  de  soumettre  leur  aliénation  à 
l'agrément  de  l'épouse,  comme  il  serait  impossible  à  cette  der- 
nière de  prouver  l'absence  de  son  consentement  et  par  suite  le 
vice  de  l'aliénation. 

Les  immeubles  communs  sont,  au  contraire,  soustraits  à  la 
libre  disposition  du  mari,  «  Il  ne  peut,  aux  termes  de  l'article  1119, 
aliéner  ou  grever,  sous  quelque  forme  que  ce  soit,  les  immeubles 
de  la  communauté  sans  l'autorisation  de  sa  femme  >.  Dans  le 
cas  où  celle-ci  opposerait  un  refus  préjudiciable,  l'époux  ne 
saurait  rester  désarmé.  Il  appellera  à  la  justice  de  la  résistance 
de  sa  femme  pour  en  établir  l'inopportunité.  «  En  cas  de  dis* 
sentiment  ou  d'opposition  mal  fondée,  ajoute  la  loi,  le  consente- 
ment de  la  femme  sera  suppléé  par  la  décision  du  juge  ». 

Ces  règles,  consacrées  par  le  droit  séculaire,  loin  d'engendrer 
des  difficultés,  étant  reçues  avec  faveur,  le  législateur  de  1867 
voulut  encore  étendre  la  garantie- de  l'épouse.  Ce  fut,  dit  M.  Fer- 
reira,  «.une  transaction  ménagée  par  le  Code  entre  le  vieux 
droit  et  les  vrais  principes  qui  réclament  l'égalité  des  conjoints 
dans  la  société  commune  » . 

On  distingue  deux  modes  d'aliénation  des  immeubles  :  l'un 
direct  et  l'autre  indirect;  l'un  qui  fait  sortir  par  un  contrat 

1)  José  Dia  Ferreira.  Commentaire  du  Code  de  t867. 
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exprès  l'immeuble  du  patrimoine  de  la  communauté;  Tautre 
qui  l'enlève  au  fonds  commun  pour  Vexécution  d'obligaiio7\s 
généralement  contractées.  Le  mari  ne  pouvait  aliéner  directe^ 
ment  l'immeuble  de  communauté  sans  l'assentiment  de  sa 
femme;  mais  il  lui  était  permis  autrefois  de  l'engager  indirecte- 
ment au  remboursement  des  dettes  qu'il  avait  seul  assumées. 
Le  patrimoine  du  débiteur  est  le  gage  de  ses  créanciers  et  il  ne 
saurait  arbitrairement  soustraire  un  de  ses  biens  à  Texécution 
de  ses  dettes. 

Le  législateur  de  1867  pensa  que  cette  distinction  était  contra- 
dictoire, parce  que  s'il  était  permis  au  mari  de  laisser  exécuter 
les  immeubles  communs  pour  des  dettes  qu'il  lui  appartenait  de 
contracter  librement,  il  lui  serait  permis  de  faire,  par  un  détour, 
ce  que  la  loi  lui  défendait  d'une  façon  directe.  La  garantie  de  la 
femme  était  insuffisante  parce  qu'elle  pouvait  devenir  illusoire. 
Pour  la  rendre  complète,  on  décida  que  la  communauté  ne  serait 
tenue  des  dettes  contractées  par  le  mari  que  lorsqu'elles 
auraient  été  autorisées  par  la  femme.  Si  donc  le  mari  contracte 
en  dehors  de  l'assentiment  de  celle-ci,  la  dette  ne  préjudiciera 
jamais,  dans  son  exécution,  aux  intérêts  de  l'épouse.  L'engage- 
ment, valable  dans  les  rapports  du  créancier  et  de  l^époux  ne 
grèvera  jamais  la  part  de  la  femme  dans  la  communauté;  et 
comme  il  ne  peut  préjudicier  à  cette  dernière,  il  ne  sera  exécuté 
sur'  la  part  du  mari  qu'après  la  dissolution  de  la  société  com- 
mune. 

La  loi  portugaise  renferme  une  autre  disposition  remarquable. 
Elle  organise,  comme  notre  Code,  le  système  de  l'autorisation 
maritale.  De  même  qu'en  France,  le  mari  a  l'administration  des 
biens  propres  de  l'épouse  qui  ne  peut  les  aliéner  ni  s'engager 
ou  ester  en  justice  sans  le  concours  de  son  conjoint.  En  cas 
d'infraction  à  cette  règle,  l'obligation  contractée  par  la  femme 
seule  est  annulable  comme  réalisée  au  mépris  de  l'autorité  de 
l'époux.  Mais  par  l'application  du  principe  d'égalité,  on  réserve 
à  la  femme  un  droit  analogue  sur  le  patrimoine  particulier  du  mari. 
Celui-ci  ne  pourrait  aliéner  ses  propres  biens  sans  l'autorisation 
de  son  épouse.  Dans  les  législations  d'Europe  qui  admettent 
l'autorité  maritale,  la  soumission  de  la  femme  est  la  conséquence 
de  l'unité  d'administration  de  la  société  commune.  En  Portugal, 
elle  n'est  que  le  corollaire  de  l'obligation  du  mari.  C'est-à-dire 
qu'en  se  mariant,  le  Portugais,  de  même  que  sa  femme,  abdique 
sa  liberté  sur  sa  fortune  propre.  11  prend  un  surveillant  dans 
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radministration  de  ses  propres  biens.  11  est  encore  le  chef 
aux  yeux  de  la  loi.  En  fait,  il  n'est  plus  que  Tassocié  de  l'épouse. 
L'égalité  n'a  plus  rien  à  demander  dans  les  rapports  des  deux 
conjoints. 

Ce  n'est  pas  que  le  législateur  portugais  soit  hostile  à  la  préé- 
minence du  mari.  Il  la  considère  comme  étant  d'ordre  public, 
et  exagérant  même  cette  idée,  il  défend  à  la  femme  de  se  ré* 
server,  par  contrat  de  mariage,  l'administration  de  ses  biens. 
Lorsque  la  séparation  de  biens  a  été  stipulée  par  les  futurs,  le 
mari  administre  encoreles  acquêts,  parce  qu'ils  sont  communs,  à 
moins  de  déclaration  expresse.  Mais  cette  autorité  nécessaire  n'a 
rien  du  pouvoir  absolu.  Sans  cesse  soumise  au  contrôle  de  la 
femme,  celle-ci  aura  la  faculté  de  se  préserver  des  conséquences 
d'une  gestion  imprudente  ou  arbitraire. 

Le  principal  avantage  de  la  communauté  portugaise  est  donc, 
après  avoir  imposé  le  gérant,  d'établir  entre  les  époux  une 
société  vraie  où  chacun,  ayant  des  droits  égaux  dans  des  préro- 
gatives différentes,  l'épouse  est  mise  au  courant  de  tous  les 
actes  qui  l'intéressent,  où  elle  expose  ses  désirs,  discute  ses 
raisons,  ne  i^uccombe  jamais  sous  la  seule  volonté  du  mari,  où 
elle  trouve  à  la  fois  dans  son  énergie  et  dans  le  contrôle  des 
juges,  l'occasion  de  s'opposer  aux  imprudences  et  d'échapper 
aux  dilapidations  de  son  conjoint. 


IV.  —  Du  LIEN  QUI  EXISTE  ENTRE  LE  RÉGIME  DES  BIENS  ET  l'AUTORITÉ 
MARITALE.  —  COMMENT  LES  RESTRICTIONS  APPORTÉES  A  l'aUTORITÉ 
DU  MARI  COÏNCIDENT  AVEC  l'eXTENSION  DES  POUVOIRS  DE  LA  FEMME 
SUR  SES  BIENS. 

On  distingue  deux  choses  dans  l'union  des  époux  :  le  mariage 
qui  est  le  but  principal  des  futurs,  et  les  conventions  pécuniaires 
qui  n'en  constituent  que  l'accessoire.  Il  y  a,  entre  ces  deux 
choses,  le  rapport  du  principe  à  la  conséquence.  C'est  ainsi  que 
la  nature  du  régime  des  biens  sera  liée  au  sort  de  l'autorité 
maritale.  Dans  les  pays  où  elle  existe,  le  mari  prendra  la  direc- 
tion des  biens,  car  il  faut  un  champ  d'exercice  au  pouvoir; 
chez  les  peuples  où  elle  s'atténue,  les  droits  du  mari  diminuent 
avec  elle;  dans  les  nations  où  elle  .a  disparu,  le  pouvoir  de 
l'époux  s'efface  de  lui-même. 

Dans  le  domaine  des  institutions  civiles,  la  France  est  en 
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retard  sur  beaucoup  de  peuples»  ce  qui  est  un  mal  pour  la 
liberté.  Pour  se  développer  d'une  façon  complète,  la  liberté  a 
besoin  de  s'exercer  dans  deux  sphères  distinctes.  Le  droit  civil 
règle  notre  vie  de  chaque  jour;  par  là,  il  constitue  l'essence 
même  de  nos.  libertés.  Le  droit  politique  ne  vient  qu'après,  car, 
organisé  pour  protéger  nos  libertés  civiles,  il  est,  en  quelque  sorte, 
leur  garantie  et  ne  saurait  être  confondu  avec  elles.Nous  devrions 
donc,  avant  tout,  perfectionner  les  institutions  du  droit  civil. 
Mais,  toujours  dominés  par  ce  vieux  préjugé  qui  nous  fait  croire 
à  la  toute-puissance  des  formes  politiques,  nous  disputons  sans 
cesse  sur  leur  organisation,  en  négligeant  trop  la  personne  du 
^citoyen  qu'elles  régissent.  Ainsi  la  liberté  couronne  l'édifice 
avec  magnificence,  mai^  le  soutient*elle  suffisamment  à  la  base? 

Il  ne  faut  jamais  oublier  que  les  lois  ont  été  fondées  par  le 
temps  et  qu'il  importe  de  ne  les  toucher  qu'avec  respect.  Alors 
même  qu'il  innove,  le  législateur  est  encore  conservateur  parce 
qu'il  n'appartient  pas  à  la  raison  d'un  jour  de  renverser  l'œuvre 
des  siècles.  La  première  condition  de  la  loi  étant  la  stabilité,  on 
évitera,  par  une  marche  prudente,  ces  soubresauts  qui,  suivis 
de  retours  en  arrière,  contrarieraient  le  progrès  au  lieu  de 
l'étendre,  et  compromettraient  la  situation  de  la  femme,  loin 
d'en  assurer  l'amélioration.  Mais  on  ne  saurait  confondre  la 
prudence  avec  l'immobilité.  Si  ^e  pouvoir  du  mari  est  subor- 
donné à  la  loi  de  mesure,  son  autorité  doit  progressivement  se 
retirer  toutes  les  fois  que  l'indépendance  de  l'épouse  pourra 
s'exercer  sans  danger  pour  la  famille  et  sans  péril  pour  elle- 
même. 

Il  y  a  des  peuples  qui  marchent  vers  l'affranchissement  de  la 
femme  d'une  façon  prudente,  mais  décidée.  Chez  eux,  la  mari 
n'est  pas  encore  dépossédé.  Il  a  gardé  la  plupart  de  ses  pouvoirs. 
Ce  n'est  pas  un  maître  qui  s'en  va,  mais  un  délégué  qui  cède 
seulement  une  part  de  sa  puissance,  rend  ses  comptes  et  se 
renferme  dans  la  limite  de  ses  attributions  nouvelles. 

Comme  l'autorité  et  la  liberté  ont,  chacune,  leur  existence 
propre  et  leur  nécessité,  on  ne  songe  pas  à  sacrifier  l'une  à 
l'autre,  mais  on  tente  de  les  unir  dans  un  accord  commun.  Si 
l'ordre  est  indispensable  à  la  liberté  et  si  l'autorité  est  nécessaire 
pour  établir  l'ordre,  l'ordre  ne  pourra  naître  que  du  juste  équi- 
libre de  ces  deux  puissances.  C'est  donc  à  Taccord  de  Tindè- 
pendance  de  la  femme  et  du  pouvoir  du  mari  que  ces  peuples 
rapportent  la  solution  de  notre  problème. 
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Ce  mouyement  a  déjà  commencé  en  Danemark,  en  Suède,  eji 
Norwège,  à  Genève  où  la  femme  a  obtenu  le  droit  de  disposer 
librement  des  produits  de  son  travail.  Il  a  pris  un  développe- 
ment remarquable  dans  le  Gode  civil  de  l'empire  d'Allemagne. 

En  Amérique  et  en  Angleterre,  l'absence  de  l'autorité  maritale 
a  conduit  le  législateur  à  accorder  à  l'épouse  une  capacité 
identique  à  celle  de  la  fille  majeure.  La  séparation  de  biens 
devait  en  sortir  comme  système  légal  chez  les  peuples  anglo- 
saxons.  En  France,  les  mœurs,  avant  le  législateur,  ont  fait  de  la 
communauté  le  régime  légal.  L'usage  immémorial  du  sep&raie 
use  a  fondé  la  séparation  de  biens  en  Angleterre.  Dans  le  pre- 
mier système,  il  faut  un  chef  à  la  communauté  et  la  dépendance 
de  la  femme  se  maintient  par  cela  'même.  Dans  le  second,  les 
pratiques  de  la  chancellerie  supprimée,  il  n'y  Uvait  qu'un  pas 
à  faire  pour  donner  à  chaque  époux  la  liberté  de  gérer  ses  pro- 
pres affaires.  La  communauté  étant  restée  ignorée  en  Angleterre, 
la  loi  nouvelle  pouvait  s'y  établir  sans  rien  troubler  dans  l'en- 
semble de  la  législation. 

V.  —  On  RÉGIME  DE  <  l'union  DES  BIENS  >   DANS  LE  CODE 

DE  l'empire  ALLEMAND. 

Si  l'on  voulait  observer  la  marche  du  législateur  vers  l'éga- 
lité des  époux  c'est-à-dire  vers  la  séparation  de  biens,  on  en 
trouverait  la  remarquable  expression  dans  le  code  civil  de  l'em- 
pire allemand.  Cherchant  à  établir  l'égalité  des  époux  pour  arri- 
ver plus  tard  à  l'indépendance  de  la  femme  mariée,  les  Alle- 
mands ont  cru  préférable  d'écarter  jusqu'au  nom  même  de  la 
communauté  traditionnelle  Qt  ils  lui  ont  substitué  celui  de 
c  l'union  des  biens  >  (Guterverbindung)  adopté,  en  1896,  par  le 
Code  de  l'empire. 

Dans  une  partie  notable  de  l'Allemagne,  représentée  par  les 
régions  occidentales,  le  système  de  la  loi  française  avait  prévalu  ; 
mais  en  Prusse,  la  femme  avait  l'administration,  la  jouissance  et 
la  libre  disposition  de  ses  propres.  Tous  les  actes  relatifs  à  ses 
biens  étaient  valables  sans  l'autorisation  du  mari.  Une  excep- 
tion n'était  faite  que  pour  la  vente  ou  le  gage  des  bijoux,  objets 
précieux  ou  ornements  qui  lui  sont  .propres  (1). 

Des  législations  diverses  avaient  compliqué  le  règlement  des 

(1)  Landrecht  pruss.  ii,  i,  §§  221  à  223. 
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iatérôts  pécuniaires  des  époux.  On  a  compté  en  Allemagne  jus- 
qu'à cent  régimes  matrimoniaux.  Mais  ils  se  ramenaient,  en 
réalité  à  trois  contrats  principaux  savoir  la  communauté, 
c  l'union  des  biens  >,  et  le  régime  dotal.  Quand  il  s'agit  de 
choisir  l'un  d'eux  comme  système  légal  de  l'Empire,  de  vives 
discussions  s'élevèrent  au  sein  du  congrès  des  jurisconsultes. 
On  vit  reparaître  ces  querelles  qui  avaient  autrefois  séparé  nos 
législateurs.  On  lit,  pour  les  accorder,  une  proposition  présentée 
jadis  par  Portalis  au  sein  du  Ck>nseil  d'État,  et  qui  consistait  à 
codifier  les  règles  des  principaux  contrats  et  à  les  imposer  comme 
régime  légaux  dans  les  régions  déterminées  par  une  loi  de 
l'Empire.  Les  politiques  protestèrent  contre  ce  projet.  Lors- 
qu'on veut  ramener  des  pays  divers  à  l'unité,  il  n'y  a  qu'un 
moyen  sûr  de  le  faire  qui  est  de  les  grouper  sous  une  loi  commune. 
C'est  par  là  que  la  France  fonda  dans  son  sein  une  centralisation 
puissante.  Mais  quand  il  s'agit  de  peuples  différents  dont  l'un 
veut  établir  sa  prépondérance,  il  reste  encore  à  imposer  la  loi 
du  maître.  C'est  pourquoi  le  projet  présenta  la  loi  commune 
prussienne  comme  le  régime  légal  de  l'empire. 

Ce  système,  désigné  actuellement  par  les  jurisconsultes  sous 
le  nom  de  communauté  <  d'administration  »  se  rapproche  de  la 
communauté  traditionnelle  en  ce  qui  concerne  l'administration 
et  Taliénabilité  des  biens,  mais  il  offre  une  ressemblance  avec  le 
régime  dotal  en  ce  qui  regarde  leur  constitution  et  les  pouvoirs 
de  la  femme  sur  des  biens  réservés.  C'est,  plus  exactement, 
notre  régime  «  sans  communauté  ». 

Les  biens  de  l'épouse  allemande  sont  divisés  en  deux  clasees 
distinctes  :  ceux  qu'elle  apporte  à  son  mari  pour  subvenir  aux 
charges  du  mariage  et  ceux  qui  restent  en  ses  mains.  Le  mari 
a  l'administration  et  la  jouissance  des  premiers;  la  femme 
gouverne  et  perçoit  les  revenus  des  seconds.  Les  uns  composent 
ïehegut  ou.  patrimoine  dotal  de  la  femme,  les  autres  constituent 
ses  biens  paraphernaux. 

Il  y  a  cette  première  différence  entre  le  régime  dotal  et  le 
système  allemand  que,  tandis  que  la  dot  ne  comprend  que  les 
biens  limitativement  apportés  par  la  femme,  Vehegut  s'étend  en 
principe  sur  tous  les  biens  de  l'épouse.  Ses  paraphernaux  ne  se 
composent  que  des  biens  par  elle  expressément  réservés  (Vorbe- 
haltsgut)  (1). 

(1)  Article  1283.  Il  faut  ajouter  ceux  que  la  femme  acquiert  par  succès- 


—  145     - 

Les  pouvoirs  de  la  femme  sur  son  patrimoine  réservé  n*ont 
pas  de  limites.  Elle  l'administre,  en  jouit  et  en  dispose  comme 
si  elle  n'était  pas  mariée. 

Les  droits  du  mari  sur  VEhegut  ont  des  bornes  plus  étroites. 
Il  est  administrateur  et  usufruitier  des  bienâ  qu'il  renferme. 
Comme  administrateur,  il  est  le  mandataire  de  sa  femme  et  il  est 
responsable  de  sa  gestion.  A  titre  d'usufruitier,  il  perçoit  les 
revenus  et  pourvoit  aux  besoins  de  la  famille.  C'est  pourquoi  il 
ne  peut  ni  céder  ni  engager  son  usufruit  à  ses  créanciers.  Il 
n'est  tenu  des  charges  familiales  que  jusqu'à  concurrence  des 
revenus  qu'il  retire.  La  portion  excèdente  restée  en  ses  mains 
sera  seule  le  gage  de  ses  créanciers. 

La  seconde  différence  qui  sépare  la  dotalité  du  régime  alle- 
mand est  que  les  biens  compris  dafns  VEhegut  sont  aliénables. 

Le  concours  des  deux  époux  est  exigé  pour  la  disposition  d 
ces  biens.  Le  consentement  de  la' femme  est  nécessaire  parce 
qu'elle  est  propriétaire  et  que  la  vente  ne  saurait  procéder  que 
de  sa  volonté.  L'autorisation  du  mari  est  demandée  parce 
qu'étant  usufruitier  de  ce  patrimoine,  l'aliénation  ne  saurait 
engager  ses  droits  en  dehors  de  son  assentiment.  Si  donc 
réponse  disposait  seule  de  tout  ou  partie  de  ces  biens,  l'aliéna- 
tion ne  saurait  engager  l'usufruit  marital. 


VI.  — Du  RÉGIME  LÉGAL  DE  LA  SÉPARATION  DE  BIENS.  —  SON  EXTEN- 
SION DANS  LE  TEMPS  PRÉSENT.  —  DIFFÉRENCE  ENTRE  LES  RÈGLES  DE 
CE  RÉGIME  ET  CELLES  DU  SYSTÈME  FRANÇAIS. 

L'union  des  biens  est  une  porte  ouverte  au  régime  de  la  sépa- 
ration de  biens,  mais  ce  dernier  régime  existe  déjà,  comme 
sysiéme  légal,  chez  un  certain  nombre  de  peuples  et  son  exten- 
sion actuelle,  mêlée  aux  revendications  féministes,  parait  lui 
réserver  Tavenir.  Il  est  proclamé  dans  8  des  États-Unis 
d'Amérique;  il  a  été  adopté  par  la  Russie  dès  1835;  c'est  le 
régime  de  la  Grande-Bretagne  et  il  vient  encore  de  gagner  le 
législateur  d'Italie. 

La  Française  peut,  comme  l'Anglo-Saxonne,  se  marier  sous  le 
régime  de  la  séparation  de  biens,  mais  ce  régime  n'est  pas  orga- 

sionjegs  ou  donalion,  lorsque  telle  est  la  condilion  exprimée  par  le  de  cujtis 
ou  le  donateur;  ceux  qu'elle  acquiert  par  ^^on  travail,  par  l'exercice  d'une 
profession  ou  d'une  industrie. 

Tome  II.  10 
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nisô  en  France  comme  en  Angleterre.  Tandis  que  la  femme 
anglaise  est  indépendante,  la  française  garde  son  mari  comme 
chef  de  ménage.  Dans  la  Grande-Bretagne  l'absence  de  Tautorité 
maritale  simplifie  la  séparation  de  biens,  elle  est  compliquée 
chez  nous  par  l'existence  de  cette  autorité. 

Le  système  des  Anglo  Américains  présente  une  simplicité 
extrême.  Il  efface  Faction  du  mari.  L'épouse  est  considérée 
«  comme  si  elle  n'était  pas  mariée  »  in  feme  sole  »,  disent  les 
jurisconsultes.  C'est-à-dire  que  le  mariage  n'appoile  aucune 
modiflcalion  à  sa  situation  juridique  antérieure. 

La  conséquence  première  est  que  les  biens  réels  et  les  droits 
personnels  qui  appartiennent  à  la  femme  au  moment  du  mariage 
demeurent  sa  propriété  propre  et  exclusive.  Il  en  est  de  même  de 
ceux  qu'elle  acquiert  après  l'union  par  le  revenu  de  son  patri- 
moine, les  gains  de  son  commerce,  le  produit  de  son  travail  ou 
de  son  industrie,  ou  par  les  successions,  les  donations  ou  les 
legs.  Par  une  juste  réciprocité,  le  mari  ne  sera  pas  tenu  des 
dettes  de  sa  femme,  antérieures  au  mariage,  ou  de  celles 
qu'elle  pourra  contracter  postérieurement  à  l'union. 

La  seconde  conséquence  est  que  la  fortune  de  l'épouse  demeu- 
rera libre  de  l'intervention  et  du  contrôle  de  son  mari.  Les  juris- 
consultes anglais  en  ont  déduit  les  dispositions  suivantes  dans 
lesquelles  ils  résument  le  système  de  la  séparation  britan- 
nique (1). 

La  femme  est  capable  d'acquérir  ou  de  disposer  entre  vifs  ou 
par  testament  de  toute  espèce  de  biens.  C'est  par  là  que,  con- 
trairement  à  la  règle  antérieure,  les  biens  seront  présumés 
propres,  c'est-à-dire  c  propriété  séparée  >  de  la  femme  mariée. 

L'épouse  peut  s'engager  librement  sur  son  patrimoine  par 
contrat.  Il  lui  appartient  d'accepter  une  charge  fiduciaire, 
d'être  exécutrice  testamentaire  ou  d'administrer  une  succession. 
Il  lui  e§t  loisible  dp  faire  le  commerce  sans  le  consentement  de 
son  mari.  Elle  peut,  de  sa  seule  autorité,  constituer  une  société 
avec  un  tiers.  Elle  peut  être  mise  en  faillite. 

Elle  este  en  justice  sans  le  concours  de  son  époux,  soit  comme 
demanderesse,  soit  comme  défenderesse,  soit  e  contractu  -soit 
e  delicio.  Il  lui  revient  même  de  plaider  contre  son  mari.  C'est 
pour  cela  que  le  témoignage  d'un  époux  contre  l'autre  eàt  reçu 

(1)  Voir  Thomas  Barclay,  avocat  au  barreau  de  Londres  :  Bulletin  de  la 
Société  de  Législation  comparée;  Juin  1884. 
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par  la  justice.  Une  seule  restriction  est  apportée,  à  savoir  que, 
pendant  la  cohabitation,  les  époux  ne  peuvent  s^actionner  civi- 
lement à  la  suite  d'un  délit,  ni  se  poursuivre  devant  la  juridic- 
tion criminelle. 

La  femme  a  la  faculté  de  souscrire  à  son  proât  une  police 
d'assurance  sur  sa  vie  et  sur  celle  de.  son  mari.  Celui-ci  à  aussi  le 
droitd!assurersavieauprofltde  sa  femme  et  de  ses  etifants;  mais 
il  ne  peut  pas  contracter  une  assurance  sur  celle  de  sa  femme. 
Ce  qui  fait  dire  aux  jurisconsultes  anglais  que,  dans  ta  capacité 
contractuelle,  le  mari  joue  un  rôle  inférieur  à  celui  de  son 
épouse.  Si  la  femme  recueille  les  bénéfices  de  ces  dispositions 
libérales,  ii  est  juste  qu'elle  en  accepte  aussi  les  charges. 

Toute  somme  ou  partie  de  ses  biens  prêtée  ou  conOée  par  la 
femme  à  son  mari  pour  être  mise  dans  le  commerce  est  réputée, 
en  cas  de  faillite,  actif  de  ce  dernier  jusqu'à  la  liquidation  des 
autres  créances. 

La  femme  mariée  répond  envers  la  paroisse  de  Tentretien  de 
son  mari  et  de  ses  enfants  indigents  et  doit  la  rembourser  sur 
ses  propres  biens.  C'était  autrefois  une  charge  exclusive  au  mari. 
Elle  est  devenue  commune  à  la  femme  depuis  que,  de  liiêmeque' 
l'homme,  elle  jouit  d'un  patrimoine  indépendant. 

Ainsi  réglé,  le  sytème  anglo-américain  offre  une  vue  plus  nette 
et  plus  simple  que  le  système  français.  Quand  le  règlement  du 
fégitne  matrimonial  comprend  en  France,  près  de  deux  cents 
articles,  la  loi  de  New-York  le  résume  en  huit  paragraphes. 
Dans  le  fond,  ce  dernier  système  offre  encore  cet  avantage  que 
les  controverses  y  sont  rendues  plus  difficiles  puisqu'il  suffît  d'y 
ramener  les  questions  à  la  liberté.  Nos  jurisconsultes,  au  con- 
traire, partagés  entre  l'indépendance  que  la  femme  séparée 
demande  à  son  contrat  de  mariage  et  la  puissance  maritale  que 
la  loi  lui  impose,  tranchent,  le  plus  souvent,  les  controverses  en 
revenant  comme  d'eux-mêmes  à  l'autorité  du  mari.  La  sépa- 
ration est  nette  dans  le  droit  ;nglo-américain  parce  qu'elle  y 
est  absolue;  elle  est  seulement  relative  dans  la  loi  française,  ce 
qui  est  la  source  d'obscurités  et  de  contradictions. 

Le  régime  français  de  la  séparation  de  biens  n'est  donc  pas 
seulement  inférieur  aux  législations  étrangères  en  ce  sens  qu'il 
fait  à  la  femme  une  situaticm  plus  sacriflée,  mais  encore  parce 
qu'il  lui  laisse  plus  de  liberté  dans  des  actes  périlleux  et  moins 
d'indépendance  dans  des  opérations  sans  danger. 
'  Il  y  a  aussi  un  inconvénient  grave,  dans  ce  régime,  qui  est  l'in- 
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certitude  qui  naît  de  certains  textes.  D'où  vient  que  les  auteurs 
peuvent  disputer  sur  un  trop  grand  nombre  d'hypothèses. 

Il  résulte  de  là  deux  choses  : 

La  première  est  qu'on  peut  refaire  la  loi  en  l'interprétant. 
Péril  réel  en  présence  de  jurisconsultes  profondément  attachés 
au  système  de  communauté  et  qui  reviennent,  comme  d'eux- 
mêmes,  au  principe  de  l'autorité  maritale. 

La  pratique  se  ressent  aussi  de  ces  incohérences.  Les  créan- 
ciers deviennent  prudents  ;  les  hommes  d'affaires  multiplient  les 
garanties  avec  les  clauses.  On  exige  de  la  femme,  dans  les  con- 
trats,  des  sûretés  dont  la  loi  même  voulait  l'affranchir.  C'est 
ainsi  que  sous  le  régime  de  la  liberté,  on  fait  à  la  femme  fran- 
çaise une  situation  inférieure. 


VIL  —  Des  tendances  qui  paraissent  devoir  f.ure 

DE  LA  séparation   DE  BIENS  LE  RÉGIME  LÉGAL   DE  l'AVENIR. 

• 

Ce  régime  est  le  plus  simple^  car  il  confirme  les  époux  dans 
leur  situation  antérieure  au  mariage.  Au  point  de  vue  actif, 
chacun  d'eux  garde  la  propriété,  l'administration,  la  jouissance 
et  la  disposition  des  biens  qu'il  possédait  avant  le  mariage  ou 
de  ceux  qu'il  acquiert  pendant  Tunion.  Sous  le  rapport  passif, 
chaque  conjoint  est  tenu  exclusivement  des  dettes  qu'il  a  con- 
tractées avant  ou  après  le  mariage  et  elles  ne  peuvent  être  exé- 
cutées que  sur  ses  biens  personnels.  Chaque  époux  contribue 
aux  charges  du  ménage  en  proportion  de  ses  ressources  parti- 
culières. Il  est  constant  que  ce  système  est  dégagé,  par  là,  des 
complications  inhérentes  à  nos  régimes  matrimoniaux. 

Il  est  aussi  le  plus  libéral,  puisqu'il  établit  l'égalité  entre  les 
conjoints. 

Mais  il  nous  parait  dangereux  parce  qu'il  sépare  les  époux. 
Les  Anglo-Saxons  imaginent  que  le  mariage  ne  doit  pas  modifler 
les  droits  des  future.  €  Il  n'y  a  pas,  dit  M.  Seaman,  de  bonne  et 
vraie  raison  pour  que  le  mariage  ne  soit  pas  traité  comme  une 
association  spéciale  et  particulière  pour  la  vie,  la  femme  conser- 
vant le  titre  et  le  contrôle  de  sa  propriété  particulière  et  de  ses 
gains  tout  aussi  complètement  que  le  mari  les  siens  »  (i). 
M.  Glassnn  n'a-t-il  pas  raison  contre  le  jurisconsulte  américain 

(1)  Le  système  du  gouvernement  américain,  chap.  iv,  p.  125. 
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lorsqu'il  se  demande  c  s'il  n'eét  pas  contradictoire  d'admettre 
que  deux  personnes,  partageant  le  môme  foyer  domestique, 
aient  pour  leurs  biens  des  intérêts'  absolument  distincts  et 
séparés  (4)?  >  Les  femmes  russes  oîit  répondu  en  substituant, 
en  fait,  la  communauté  à  la  séparktyii  qiii  leur  était  imposée  et 
l'immense  majorité  des  Américaines  ont  mis  aussi  leurs  biens, 
dans  la  pratique,  à  la  disposition  de  leurs  maris  {%),  Par  où  le 
système  de  la  séparation  parait  violenter  la  nature. 

Il  présente  encore  l'inconvénient  de  frauder  trop  facilement 
les  tiers.  Les  praticiens  anglais  et  américains  constatent  que  les 
maris,  dans  Tintention  d'éviter  le  paiement  de  justes  dettes,  font 
passer  leurs  propriétés  sur  la  tête  de  leurs  épouses  pour  en 
éviter  la  saisie.  Lorsque  le  débiteur  poursuivi  mat,  en  partie, 
son  actif  au  nom  de  sa  femme,  les  créanciers  peuvent,  sans 
doute,  éluder  la  fraude.  Mais  ils  sont  désarmés  quand,  dans  la 
période  prospère,  le  mari,  protégé  par  l'organisation  du  régime 
matrimonial,  a  remis  ses  capitaux  à  son  épouse  comme  une 
réserve  pour  les  mauvais  jours  (3).  L'Angleterre  a  fait  une  loi 
contre  ce  danger  sans  parvenir  à  lui  porter  remède. 

Les  inconvénients  inhérents  à  ce  régime  qe  nous  incitent 
donc  pas  à  l'adopter.  Ses  traditions  lious  sont  contraires  et  ses 
mœurs  ne  tendraient  rien  moins  qu'à  troubler  le  caractère  natio- 
nal. Depuis  l'application  de  notre  Code,  une  expérience  remar- 
quable a  été  faite  en  France.  Le  législateur  recommandait  le 
système  de  la  communauté,  mais  il  permettait  d'adopter  celui  de 
la  séparation  de  biens.  On  peut  donc  juger,  par  la  pratique  de 
son  usage,  des  tendances  qui  portent  la  femme  française  à 
l'indépendance.  Or,  la  pratique  notariale  nous  révèle  que  ce  contrat 
est  rare.  On  ne  le  voit  guère  intervenir  que  quand  la  future 
exerce  un  commerce  ou  une  industrie  séparés  ou  lorsqu'elle  a  des 
enfants  issus  d'bn  précédent  mariage.  La  division  des  intérêts 
dans  ces  deux  cas  appelle  normalement  une  séparation  dans  le 
patrimoine  des  époux.  Quand  aucune  utilité  spéciale  n'attire 
vers  ce  régime,  il  est  ordinairement  abandonné.  Laurent  expose 
bien,  sur  ce  point,  l'idée  française.  «  La  séparation  de  biens, 

(1)  Histoire  du  droit  et  des  institutions  de  l'Angleterre,  t.  VI,  p.  190. 

(2)  Dudley  Field,  Spécial  report  on  married  women's  properly  6t7/,  p.  84, 
appendiXt  n"  1. 

(3)  Voir  M.  Fischer,  avocat  de  l'État  de  Vermont;  Schoulèr,  A  treatrUe 
on  the  law  of  domestic  relations.  Introductory  p.  20;  M.  Glasson,  op,  cit.. 
t.  VI,  p.  202. 
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dit-il,  est  en  opposition  avec  la  nature  du  mariage;  quand  les 
époux  sont  divisés  d'intérêt»  il  est  k  craindre  que  l'union  des 
&me$  n'en  soulTre....  On  dit  que  la  séparation  de  biens  est  le 
régime  des  classes  opulentes»  S'il  en  est  ainsi,  le  fait  ne  témoigne 
guère  pour  ces  classe^;  elles  doivent  se' faire  une  singulière  idée 
du  mariage,  puisqu'au  moment  où  les  épdux  s'unissent,  ils  se 
séparent  et  se  divisent  (i)  ». 

Le  rôle  du  législateur  français  est  donc  de  maintenir  la  com^ 
munauté  légale.  Mais  comme  ce  système  pèche  par  certains 
excès,  il  importerait  de  les  corriger.  II  faut  élever  des  barrières 
partout  ob  l'on  peut  rencontrer  des  abus.  Mais  on  observe, 
aujourd'hui,  dans  nos  lois,  des  tendwces  très  nettes  qui  nous 
conduisent  vers  l'adoption  plus  radicale  de  la  séparation  de 
biens. 

Lorsqu'on  consulte  la  pratique  notariale,  on  constate  que  le 
régime  dotal  est  plus  fréquemment  adopté  qu'auparavant  dans 
les  contrats  matrimoniaux  et  qu'il  s'étend  tous  les  jours.  Com^^ 
biné  avec  une  société  d'acquêts,  il  tend  à  devenir  le  régime  de 
droit  commun  des  classes  aisées. 

Il  y  a  plusieurs  causes  qui  favorisent  cette  extension  :  l'une 
qui  tient  à  l'importance  des  dots;  l'autre  qui  se  rattache  aux 
dangers  des  spéculations  contemporaines  et  la  troisième  au 
rétablissement  du  divorce.  U  est  reinarquable  que  le  régime 
dotal  se  développe  avec  Taffaiblissement  du  lien  conjugal.  La 
communauté  convenait  à  l'indissolubilité  du  mariage;  la  sépa- 
ration d'intérÉts  va  mieux  avec  la  prévision  de  la  rupture  de 
l'union.  Quand  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  devient  illu- 
soire et  qu'on  peut  supposer  le  divorce,  il  est  juste  qu'on  mul- 
tiplie les  moyens  destinés  &  assurer  à  l'épouse  l'intégralité  de 
SCS  apports.  C'est  ainsi  qu'autrefois,  à  Rome,  l'apparition  du 
régime  dotal  et  la  séparation  des  époux  dans  leâ  intérêts  coïnci- 
dèrent avec  l'application  du  divorce. 

Mais,  fécondé  par  la  réforme  de  la  jurisprudence  et  par  celle, 
plus  importante,  de  la  Compagnie  des  notaires  de  Paris,  le  régime 
dotal  a  perdu  presque  tous  ses  inconvénients  pour  garder  la 
plupart  de  ses  avantages.  A  l'imitation  de  presque  toutes  les 
nations  d'Europe,  les  biens  dotaux  sont  ainsi  devenus  aliénables. 
Ils  ne  sont  aliénables  que  sous  la  condition  du  remploi.  Les 
biens  dotaux  sont  rendus  à  la  circulation  s^ns  détruire  les 

(1)  Laurent,  t.  V,  p.  169, 
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garanties  de  l'épouse.  Le  régime  dotal  n'impose  plus  eette  inac- 
tion absolue  qui  était  une  entrave  à  la  prospérité  publique.  Il 
n'est  plus  interdit  aux  époux  d'améliorer  leur  fortune,  étant 
donné  qu'on  leur  permet  la  spéculation  sans  leur  en  laisser 
redouter  les  dangers.  A  la  prohibition  absolue  a  succédé  un 
simple  système  restrictif  qui  n'empêche  plus  l'exercice  du  droit 
de  propriété  mais  en  prévient  seulement  Tabus. 

En  l'état,  le  régime  dotal  de  la  pratique  se  résume  surtout  en 
l'insaisissabilité  des  immeubles  dotaux  et  des  créances  dotales 
pour  les  engagements  contractés  par  la  femme  au  cours  de 
l'union.  Il  reste,  en  outre,  que  Thypothèque  légale^  ne  pouvant 
être  compromise  par  les  contrats  de  l'épouse,  frappera  les 
biens  du  mari  d'une  indisponibilité  préjudiciable  à  son  crédit. 

C'est  une  marche  en  avant  vers  le  régime  de  l'union  des  biens 
et  par  conséquent  vers  la  séparation  des  intérêts  pécuniaires. 

Mais  il  est  une  innovation  législative  adoptée  déjà  dans  un 
grand  nombre  de  pays  et  qui  sera  votée  demain  par  le  sénat 
français,  qui  nous  conduira,  elle  aussi  vers  le  régime  de  la 
séparation  de  biens.  7e  veux  parler  du  droit  conféré  à  la  femme 
mariée  de  garder  la  propriété  éie  ses  gains. 

Il  faut  reconnaître  que  la  question  se  complique,  en  France, 
d'une  difficulté  grave  qui  est  l'existence  de  la  communauté  légale. 
Imitant  dans  la  nature  de  ce  régime  de  confondre  les  gains  comme 
les  économies  des  époux,  il  impose  aux  conjoints  une  charge 
égale  dans  leur  contribution  au  fonds  commun.  Or  s'il  était 
permis  à  la  femme  de  distraire  ses  gains  de  la  communauté, 
l'équité  conduirait  à  en  écarter  les  ressources  réalisées  par 
l'époux.  Il  serait  difflcile,  par  là  même,  de  constituer  un  fonds 
commun  avec  les  économies  réalisées  par  les  conjoints.  Insen- 
sible,  en  apparence,  cette  innovation  substituerait,  dans  les 
ménages  ouvriers,  la  séparation  au  régime  national.  La  commu- 
nauté serait  perdue  dans  le  cas  principal  où  il  importe  de  la 
garder. 

Il  y  a  deux' choses  qui  se  tiennent  en  France,  qui  sont  la  com- 
munauté et  l'autorité  maritale.  Mais  en  rompant  la  communauté 
il  faudrait  encore  porter  atteinte  à  la  puissance  du  mari.  Si  la 
*  femme  avait  le  droit  de  soustraire  ses  gains  à  la  disposition  de 
l'époux,  celui  ci  ne  saurait  empêcher  la  femme  de  réaliser  des 
gains.  L'épouse  pourrait  donc  passer  librement  les  contrats 
engageant  sa  personne.  L'autorité  maritale  disparaîtrait  dans 
l'hypothèse  où  il  convient  surtout  de  la  protéger. 
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C'est  ce  qui  fait  que  la  femme  n'a  d'abord  été  autorisée  à 
dispoi^er  de  ses  salaires  que  dans  les  législations  qui  adoptaient 
le  régime  légal  de  la  séparation  de  biens.  Dès  1859,  certaines 
lois  américaines  reconnaissaient  à  la  femme  la  disposition 
absolue  des  produits  de  son  travail.  En  1870,  la  législation 
anglaise  suivit  cet  exemple.  Il  en  fut  de  môme  en  Finlande  et  le 
Code  allemand  a  imité  ces  dispositions. 

Mais,  parti  des  législations  anglo-saxonnes,  le  mouvement 
s'est  étendu  aux  pays  de  communauté.  Le  11  décembre  1874,  la 
loi  suédoise  accordait  à  la  femme  mariée  la  faculté  de  disposer 
librement  du  produit  de  son  travail  personnel.  La  même  dispo- 
sition était  adoptée  par  le  législateur  du  Danemark,  le  7  mai 
1880.  La  femme  mariée,  aux  termes  de  la  loi  danoise,  a  le  droit 
de  disposer  seule  et  sans  le  consentement  de  sou  mari  ni  d'un  autre 
tuteur,  des  produits  de  son  industrie  personnelle  «  lorsque  cette 
industrie  n'est  point  alimentée  ou  entretenue,  en  majeure  partie, 
des  deniers  du  mari  et  de  la  communauté,  ainsi  que  de  tous  les 
objets  qui  sont  prouvés  avoir  été  acquis  par  l'exercice  de  cette 
industrie.  Les  detted  du  mari  ne  peuvent  être  exécutées  sur  ces 
biens  pendant  la  vie  de  la  femme,  à  moins  que  celle-ci  n'ait  con- 
senti à  l'obligation  ».  La  loi  de  Norwège  du  29  juin  1888  repro- 
duit cette  disposition,  ec  la  femme,  dit  l'article  31,  a  ce  droit, 
même  lorsqu'il  y  a  communauté  et  que,  par  suite,  les  produits 
de  son  industrie  personnelle  sont  biens  communs  ».  Il  en  résulte 
que  la  protection  des  gains  de  l'épouse  a  pu  se  concilier  avec  le 
régime  de  communauté  sans  le  détruire. 

En  l'espèce,  aucune  modification  n'est  introduite  à  l'actif  de 
la  communauté.  Les  gains  de  la  femme,  comme  ceux  du  mari, 
continuent  à  alimenter  le  fonds  commun.  Mais  l'épouse  a  sur 
ses  gains  le  droit  d'administration  et  de  disposition  :  c'est-à-dire 
qu'elle  a  un  petit  patrimoine  qu'elle  gère  à  côté  de  celui  gou- 
verné par  son  mari.  Il  n'y  a  qu'une  seule  dérogation  apportée, 
non  à  la  composition  de  la  communauté,  mais  aux  droits  du 
mari  comme  chef. 

Le  projet  de  loi  actuel  a  cependant  soulevé  les  observations 
d'un  certain  nombre  de  nos  jurisconsultes.  Utile  dans  tous  les 
rangs  sociaux,  la  communauté  est  plus  nécessaire  encore  dans 
les  classes  laborieuses  qui  ne  peuvent  vivre  que  sur  le  commun 
travail  des  époux.  Par  la  concentration  des  capitaux  acquis  et 
des  économies  faites,  la  fortune  des  conjoints  se  forme  et  leur 
crédit  s'étend.    L'esprit  d'entreprise  se  développe  encore  par 
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radministration  unique.  Ce  n'est  donc  pas  seulement  la  tradition, 
mais  rintérôt  économique  du  ménage  qui  nous  gardent  le  ré- 
gime légal  de  communauté.  Réduits  même  dans  les  limites  du 
projet,  les  droits  de  la  femme  offrent  un  danger  parce  que,  sur 
le  point  qui  forme  la  matière  principale  des  ressources  des 
époiix,  ils  substituent,  par  un  détour,  le  principe  de  la  sépara- 
tion au  régime  de  la  communauté  légale.  Il  importe  que  celle-ci 
ne  soit  pas  menacée  dans  les  circonstances  qui  rappellent  d'une 
façon  plus  impérieuse. 

N'aurait-on  pas  pu  obtenir  les  mêmes  avantages  à  l'aide  de 
moyens  plus  détournés  qui  se  seraient  mieux  conciliés  avec  les 
règles  de  la  communauté?  C'est  probable.  Il  n'en  est  pas  moins 
vrai  que  sous  l'impulsion  du  mouvement  féministe,  qui  a  touché 
les  jurisconsultes,  les  diverses  nations  d'Europe  tendent  à  s'éloi- 
gner du  régime  de  communauté  et  que  la  France,  après  avoir 
fondé  et  consacré  ce  régime,  est  aujourd'hui  emportée  dans  ce 
mouvement  universel.  La  réalisation  des  idées  nouvelles  consa- 
crera-t-elle  un  réel  progrès? 

c  Ce  qui  est  plus  grave  encore,  dit  M.  Glasson,  et  n'a  pourtant 
pas  été  aperçu  par  aucuii  de  nos  révolutionnaires  féministes, 
pas  même  par  ceux  qui  occupent  un  rang  distingué  parmi  les 
jurisconsultes  français  ou  étrangers  (car  aucun  d'eux  n'a  vu 
l'objection  et  n'y  a  répondu),  c'est  que  le  principe  de  l'égalité 
absolue  entre  les  deux  époux  quant  aux  biens,  aurait  pour  con- 
séquence nécessaire  la  suppression  de  toutes  les  garanties  qui 
protègent  aujourd'hui  les  femmes  ot  leur  fortune.  Du  moment 
que  les  époux  obtiennent  la  même  capacité,  exercent  les  mêmes 
droits,  que  toute  subordination  disparait,  qu'ils  sont  également 
aptes  à  gérer  ou  surveiller  leurs  biens,  il  n'y  a  plus  aucune 
raison  pour  protéger  la  femme  contre  le  mari.  Autrement  l'éga- 
lité n'existerait  pas  et  ce  serait  le  mari  qui,  maintenant,  se 
trouverait  placé  dans  une  situation  intolérable.  On  se  plaint 
déjà  de  la  rareté  des  mariages  ;  le  mal  serait  bien  plus  grand 
encore  et  les  hommes* renonceraient  complètement  aux  unions 
légitimes  s'ils  n'y  devaient  recueillir  que  des  désagréments.  Si 
la  femme  était  civilement  égale  à  son  mari  et  prenait  part  avec 
lui  à  la  gestion  des  biens  de  la  communauté,  il  n'y  aurait  plus 
aucune  raison  pour  lui  permettre  à  elle  seule  de  demander  la 
séparation  de  biens  lorsque  les  affaires  iraient  mal  :  il  faudrait 
refuser  ce  droit  aux  deux  époux  ou  l'accorder  à  tous  deux.  De 
môme,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  n'aurait 


—  184  — 

plus  le  choix  entre  l'acceptation  et  la  renonciation;  elle  ne 
devrait  plus  opérer  se.s  prélèvements  avant  son  mari  ni  les 
exercer  sur  les  biens  personnels  de  son  mari  en  cas  d'insuffi- 
sance de  Tactif  de  la  communauté;  enfin  elle  serait  tenue  des 
dettes  de  cette  communauté  comme  le  mari  et  non  plus  seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  son  émolument.  Sous  les  autres 
régimes  matrimoniaux  on  aboutirait  à  des  résultats  de  même 
nature  et  non  moins  surprenants.  Est-ce  que  l'inaiiénabilité  des 
immeubles  dotaux  ne  devrait  pas  disparaître?  Autrement,  et 
toujours  au  nom  de  l'égalité,  il  faudrait  aussi  permettre  aux 
maris  auxquels  répugne  la  gestion  d'iin  patrimoine,  de  se  con- 
stituer des  dots  qui  seraient  administrées  par  leurs  femmes  et 
protégées    par    une    inaliénabilité    réciproque.    Est-il    besoin 
d'ajouter  que  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées  sur  les 
immeubles  de  leurs  maris  devrait  être  purement  et  simplement 
rayée  de  notre  Code?  11  est  vrai  que  cette  garantie  est  devenue 
aujourd'hui  la  moins  sérieuse  de  toutes,  car  par  le  jeu  de  combi- 
naisons pratiques,  que. la  loi  a  depuis  longtemps  sanctionnées, 
noa  seulement  l'hypothèque  légale  ne  protège  plus  les  femmes 
mariées,  mais  souvent  elle  se  retourne  contre  elles  au  moyen 
de  la  subrogation.  Toutefois,  à  défaut  de   cette  subrogation, 
l'hypothèque  reste  pour  la  femme  une  garantie  sérieusement 
efficace  et  qui  pèse  lourdement  sur  le  mari.  Celui-ci  ne  peut  y 
échapper  qu'en  faisant  intervenir  sa  femme  à  l'acte  d'aliénation 
pour  qu'elle  renonce  à  sa  garantie,  et  encore  cette  renonciation 
est-elle  i'mpos«iible  sous  le  r^êgime  dotal.  Cette  hypothèque  légale 
oblige  donc  le  mari  à  obtenir  le  concours  de  sa  femme  dès  qu'il 
veut  disposer  de  l'un  de  ses  immeubles  et  le  libérer  de  cette 
charge. 

a  On  peut  maintenant  se>  demander  si  le  régime  de  l'indépen- 
dance absolue  profiterait  aux  femmes?  Il  leur  donnerait  la 
liberté,  soit;  mais  il  leur  retirerait  toute  garantie.  Si  l'on  donnait 
le  choix  aux  femmes  entre  la  liberté  absolue  sans  aucune  sécu- 
rité et  une  certaine  incapacité  protectrice  de  leurs  droits  et  de 
leur  fortune,  est*il  bien  sûr  qu'elles  préféreraient  le  premier  parti 
au  second?  Il  est  permis  d'en  douter.  » 
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8«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

L'extension  des  droits  de  la  femme  mariée  sous  le 
régime  de  la  communauté  dans  la  pratique  fran- 
ppise,  et  les  causes  de  cette  évolution  contumière. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  AU)ert  Aftalion, 

Chargé   de  conférences  à   la  Faculté   de  droit  de   Paris. 

Les  principes  juridiques  subissent  souvent  une  transformation 
profonde,  lorsqu'ils  passent  de  la  formule  écrite  à  l'application 
concrète.  Le  législateur  se  fait  une  conception  générale  de  Tins- 
titution  qu'il  établit.  Il  coordonne  les  règles  qu'il  édicté,  les 
mesures  qu'il  préconise,  de  manière  à  atteindre  le  résultat  d'en- 
semble qu'il  se  propose.  Mais  à  peine  l'œuvre  du  législateur  est* 
elle  en  contact  avec  les  faits,  qu'elle  se  désagrège,  se  décompose, 
et  ses  éléments  se  reforment  en  combinaisons  nouvelles.  L'édi- 
fice légal  que  la  pratique  construit  est  loin  de  toujours  répondre 
aux  plans  qui  avaient  été  primitivement  tracés.  Â  côté  du  droit 
écrit,  et  en  dépit  de  toute  codification,  se  constitue  un  droit  non 
écrit,  un  droit  coutumier,  bien  différent  parfois  des  textes 
légaux. 

L'exactitude  de  ces  idées  générales  se  vérifie  à  propos  du 
rôle  qui  est  imparti  à  l'épouse  dans  le  régime  matrimonial  de 
droit  commun,  dans  la  communauté  légale  française.  On  a 
maintes  fois  critiqué  sévèrement  la  dureté  que  le  Code  civfl 
montre  à  l'égard  de  la  femme  dans  le  mariage.  Ces  critiques  sont 
fondées  lorsqu'on  ne  considère  que  les  textes  du  Code.  Elles  le 
paraissent  moins  lorsqu'on  passe  à  l'étude  de  la  pratique. 
Je  voudrais  montrer  rapidement  comment  la  loi  vivante 
est  venue  ici  rectifier  et  corriger  la  loi  écrite.  Je  rechercherai 
ensuite  les  causes  de  cette  évolution  coutumière  du  droit  matri- 
monial. J'essaierai  de  prouver,  en  me  gardant  de  toute  généra- 
lisation, en  m'en  tenant  uniquement  à  la  question  spéciale  envi- 
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sagée,  que  cette  évolution  ne  s'est  pas  faite,  en  général,  sous 
rinfluence  des  idées,  des  aspirations  philosophiques  nouvelles, 
des  besoins  nouveaux,  mais  bien  plutôt  par  suite  de  certaines 
nécessités  juridiques,  techniques,-  internes,  de  certaines  néces- 
sités de  fonctionnement. 


Je  m'en  voudrais  d'insister  ici  sur  les  textes  du  Code  relatifs 
aux  droits  de  la  femme  commune  en  biens.  Il  suffira  de  rap- 
peler les  grands  traits  du  régime  de  communauté  légale,  tel 
qu'il  a  été  institué  par  la  loi. 

L'organisation  par  le  Gode  de  la  communauté  est  commandée 
par  deux  idées  fondamentales  : 

D'une  part,  le  mari,  chef  de  la  communauté,  a  la  direction 
exclusive  de  la  fortune  des  époux.  Il  administre  le  patrimoine 
de  la  femme  et  gouverne  en  maître  les  biens  de  communauté, 
les  oblige,  les  aliène  à  son  gré.  A  peine  son  pouvoir  est-il 
limité  pour  les  dispositions  à  titre  gratuit  des  biens  de  commu 
nauté. 

D'autre  part,  l'épouse  parait  privée  de  tout  droit  actif  sur  la 
communauté.  Mais,  en  retour,  un  ensemble  de  privilèges,  prélè- 
vements, hypothèque  légale,  droit  de  renonciation,  bénéfice 
d'émolument,  lui  garantissent  la  restitution  de  l'intégralité  de 
son  patrimoine  personnel. 

Activité  exclusive  du  mari,  protection  de  la  femme  :  dans  ces 
deux  idées  se  résume  le  système  du  Code. 

Mais  si  on  passe  au  fonctionnement  du  système,  si  on  observe 
la  pratique,  si  on  consulte  la  jurisprudence,  on  voit  les  grands 
traits  du  régime  légal  se  déformer  sensiblement,  et  la  commu- 
nauté prendre  une  physionomie  toute  différente  de  celle  qu'elle 
a  dans  les  textes  écrits. 

L'idée  de  l'activité  exclusive  du  mari  souffre  de  graves  excep- 
tions. L'épouse  exerce  indépendamment  de  son  mari  des  droits 
actifs  considérables.  La  preuve  détaillée  de  cette  affirmation 
nécessiterait  toute  une  série  d'analyses  un  peu  longues.  Je  me 
contenterai  d'enregistrer  ici  le  résultat  d'études  faites  ailleurs. 

En  théorie,  la  femme,  lorsqu'elle  agit  relativement  aux  biens 
communs,  ne  le  fait  qu'en  vertu  de  droits  que  lui  délègue  le 
mari,  que  grâce  à  l'autorisation  ou  au  mandat  tacite  qu'elle  tient 
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de  ce  dernierv  Dans  la  pratique  il  en  est  autrement,  et  la  femme 
agit  souvent  de  son  propre  chef. 

L'épouse,  par  exemple,  oblige  valablement  la  communauté 
par  ses  engagements  contractés  pour  les  besoins  domestiques 
de  la  famille.  La  jurisprudence  prétend  ne  voir  là  que  l'appli- 
cation d'un  mandat  tacite  conOé  par  le  mari  à  sa  femme.  Mais 
que  Ton  examine  attentivement  les  différentes  espèces  sur 
lesquelles  se  sont  prononcés  les  tribunaux,  on  constatera  que 
la  jurisprudence  déclare  le  mandat  maintenu,  alors  même  qu'en 
bonne  théorie  juridique  on  devrait  le  considérer  comme  révoqué. 
Après  la  cessation  de  la  communauté  d'existence  des  conjoints, 
lorsque  le  mari  a  renvoyé  sa  femme  du  domicile  conjugal,  sub* 
siste  bien  l'obligation  du  mari  de  fournir  des  secours  pécuniaires 
à  sa  femme.  Mais  le  mandat  a  disparu.  On  ne  saurait  parler 
d'obligations  consenties,  ordonnées  par  le  mari,  lorsqu'il  vit 
étranger  aux  actes  de  l'épouse,  lorsqu'il  l'a  même  répudiée  du . 
domicile  commun.  Les  fournisseurs  devraient  pouvoir  intenter 
contre  le  mari  l'action  de  in  rem  verso,  non  pas  l'action  du  man- 
dat. C'est  cependant  cette  action  que  la  jurisprudence  accorde 
souvent  aux  fournisseurs.  Elle  la  leur  accorde  même,  elle 
déclare  parfois  que  le  mandat  subsiste,  malgré  la  précaution 
prise  par  le  mari  de  notifier  individuellement  aux  fournisseurs 
la  révocation  du  mandat.  Le  mandat  tend  à  devenir  un  mandat 
légale  nécessairement  consenti  par  le  mari  à  lafemme,  le  jour  du 
mariage,  et  difflcilement  révocable  dans  la  pratique.  La  fonction 
naturelle  de  l'épouse  comme  maîtresse  de  maison,  ordoqnatrice 
du  ménage,  tend  à  devenir  un  pouvoir  presque  personnel  et 
indépendant  qu'elle  tient  de  la  loi  aussi  bien  que  du  mari. 

Une  extension  analogue  des  droits  de  la  femme  résulte  des 
lois  de  1881  et  de  1895  sur  les  caisses  d'épargne,  qui  ont  autorisé 
l'épouse  à  déposer  librement  ses  économies  dans  les  caisses 
d'épargne  et  à  en  obtenir  le  remboursement.  Cette  liberté  de 
la  femme  n'est  théoriquement  encore  que  l'application  pure  et 
simple  du  mandat  tacite  conféré  par  le  mari  à  l'épouse.  En  effet, 
comme  tout  mandat,  ce  mandat  est  révocable.  Les  lois  de  1881. 
1895  réservent  au  mari  la  faculté  de  former  opposition  aux 
retraits  de  la  femme.  Mais  déjà,  même  en  théorie,  si  le  mari 
peut  interdire  les  retraits  de  l'épouse,  il  ne  peut  interdire  ses 
dépôts;  il  ne  peut  défendre  aux  administrateurs  des  caisses 
d'épargne  de  remettre  un  livret  à  la  femme,  de  recevoir  les  éco- 
nomies de  cette  dernière.  Il  y  a  là  une  dérogation  formelle  aux 
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principes  du  mandat.  L'épouse  tient  son  droit  de  déposer  dans 
les  caisses  de  la  loi  et  non  du  mari.  De  plus,  et  surtout,  le  pou- 
voir du  mari  de  révoquer  le  mandat  est,  en  pratique,  presque 
illusoire.  Des  formalités  nombreuses  entravent  et  vont  même 
jusqu'à  paralyser  l'action  du  mari  désireux  de  reprendre,  comme 
chef  de  la  communauté,  les  sommes  déposées  par  sa  femme. 
Livret  d'épargne  de  la  femme,  acte  et  contrat  de  mariage,  acte 
de  notoriété  affirmant  qu'il  n'est  survenu  ni  séparation  de  corps 
ou  de  biens,  ni  divorce,  tout  un  ensemble  de  pièces  sont  exigées 
par  les  adminif^trateurs  des  caisses  d'épargne  désireux  de  mettre 
leur  responsabilité  à  couvert,  sans  parler  de  la  nécessité  de 
faire  opposition  par  acte  d'huissier.  Le  plus  souvent  même,  les 
administrateurs  des  caisses  ne  remettent  au  mari  les  économies 
de  la  femme  que  s'ils  ont  été  condamnés  à  le  faire  par  une 
décision  de  justice.  En  présence  de  telles  difficultés  le  mari  est 
'impuissant  à  exercer  efficacement  ses  droits  de  chef  de  commu- 
nauté, à  se  faire  restituer  le  montant  des  sommes  inscrites  *au 
livret  de  l'épouse.  Alors  que  plus  de  cent  mille  comptes  sont 
annuellement  ouverts  aux  femmes  mariées  en  vertu  des  lois 
de  1881  et  de  1895,  alors  que,  depuis  1881,  plus  d'un  million  et 
demi  de  femmes  ont  invoqué  le  bénéfice  des  lois  nouvelles, 
c'est  à  peine  si,  chaque  année,  un  ou  deux  maris  réussissent  à 
surmonter  les  obstacles  qui  leur  sont  opposés,  à  obtenir  le 
remboursement  des  économies  de  l'épouse. 

Sous  l'apparence  de  pouvoirs  délégués,  sont  en  réalité  con- 
cédés à  la  femme,  comme  admtntsfratrtce  du  ménage  ei  comme 
gardienne  des  économies  de  la  famille,  des  droits  presque  person- 
nels considérables.  Le  mandat  tacite  du  mari  n'apparatt  plus 
guère  que  comme  une  fiction  imaginée  pour  concilier  les 
principes  avec  les  faits.  L'épouse  •  exerce  d'une  manière  en 
quelque  sorte  indépendante  des  fonctions  qui  lui  sont  propres. 

Mais  si  la  femme  parfois  agit  ainsi  valablement  de  son  propre 
chef,  il  est,  en  outre,  toute  une  série  d'actes  pour  lesquels  elle 
est  la  collaboratrice  indispensable  du  mari.  Celui-ci  est  maftre 
on  principe  d'aliéner  et  d'hypothéquer  les  immeubles  de  com- 
munauté. Mais  le  Code  a  armé  l'épouse  d'une  hypothèque  sur 
les  immeubles  du  mari,  hypothèque  qui  s'étend  également 
d'après  la  jurisprudence  aux  immeubles  de  communauté.  Il 
devait  en  résulter  qu'on  allait  difficilement  acheter  ou  consentir 
un  emprunt  hypothécaire  au  mari.  Les  tiers  avaient  toujours 
à  craindre  que  la  femme,  en  vertu  de  ses  droits  exorbitants, 
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ne  reprtt  aux  acquéreurs  les  immeubles  concédés  par  le  mari, 
ou  n'usât  de  son  droit  de  préférence  au  détriment  des  créanciers 
hypothécaii:es  de  celui-ci.  Les  immeubles  de  ce  dernier  allaient 
ainsi  être  frappés  entre  ses  mains  d'une  sorte  d'indisponibilité 
de  fait,  si  toutes  ces  formes  de  subrogation,  de  renonciation  de 
la  femme  à  son  hypothôcfue  n'avaient  été  imaginées  par  riûgé- 
niosité  inventiye  des  praticiens.  Le  mari  peut  bien  aliéner  ou 
hypothéquer  les  immeubles.  Mais  il  ne  le  peut  que  si  Tépouse 
veut  bien  renoncera  son  hypothèque.  11  ne  le  peut  qu'avec  l'agré- 
ment et  le  consentement  de  sa  femme.  Le  concours  de  celle  ci 
lui  est  ainsi  indispensable  relativement  à  des  actes  qui  sont 
parmi  les  plus  importants  pour  les  conjoints. 

Au  lieu  de  l'épouse  inactive  du  Code,  la  pratique  nous  montre 
une  femme  investie  de  pouvoirs  actifs  considérables.  Maîtresse 
de  maison,  préposée  à  la  fonction  d'épargne  dans  la-  famille, 
collaboratrice  du  mari  pour  les  aliénations  immobilières  et  les 
emprunts  hypothécaires,  la  femme  nous  apparaît  comme  un 
second  admini^ttrateur  de  la  communauté.  Le  mari  reste  bien  à 
la  tête  de  la  communauté.  Mais  à  côté  de  lui,  une  sphère  d'acti- 
vité assez  large  est  laissée  à  l'épouse. 

Le  premier  des  grands  principes  de  la  communauté  dans  le 
Code,  d'après  lequel  le  mari  gouverne  seul  et  en  maître  la  com- 
munauté, ne  s'est  pas  maintenu  en  son  entière  pureté  dans  la 
réalité.  Et  il  en  est  de  même  du  second,  du  principe  de  protec- 
tion  rigoureuse  des  biens  de  la  femme.  Vainement,  en  effet,  la 
loi  a  veillé  par  toute  une  série  de  mesures  à  la  sécurité  du  patri- 
moine de  l'épouse.  Vainement  a-t-elle  accordé  à  cette  dernière 
et  le  droit  aux  prélèvements,  et  l'hypothèque  légale,  la  faculté 
de  renonciation  à  la  communauté  et  le  bénéfice  d*émolument. 
Elle  n'a  pas  voulu  lui  octroyer  une  dernière  sauvegarde  :  elle 
lui  a  laissé  la  faculté  de  s'obliger  pour  son  mari  ;  et  par  là,  s'é- 
croule tout  son  système  de  garanties.  En  s  engageant  pour  son 
mari,  ou  en  renonçant,  pour  lui,  à  son  hypothèque,  la  femme  se 
dépouille  indirectement  de  protections  auxquelles  directement 
elle  ne  saurait  renoncer  ;  elle  peut  se  ruiner  pour  le  mari. 
L'épouse  demeure  pleinement  capable  dans  le  régime  de  com- 
munauté ;  elle  n'est  frappée  d'aucune  des  interdictions  du 
Senatus-consulte  Velléien.  Elle  peut  être  ainsi  privée  de  toutes 
les  protections  dont  l'avait  entourée  la  sollicitude  du  Code.  Mais 
c'est  de  cette  manière  aussi,  c'est  surtout  gr&ce  à  sa  liberté  de 
s'obliger  pour  son  mari,  de  renoncer  pour  lui  à  son  hypothèque 
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légale,  qu'elle  peut  agir  à  côté  de  lui  et  avec  lui.  La  perte  de  ses 
protections  est  la  rançon  des  droits  actifs  notables  que  la 
pratique  a  su  lui  réserver  comme  collaboratrice  du  mari. 
Les  faits  ont  donc  corrigé  le  système  du  Code.  La  femme  est 
moins  protégée  qu'elle  ne  parait  Tétre  d'après  la  loi,  mais  elle 
est  aussi  plus  indépendante  et  plus  active.  Elle  n'est  pas  sûre 
de  bénéficier  de  tous  les  privilèges  et  garanties  que  lui  concède 
le  Code.  Mais  elle  a  aussi  élargi  le  domaine  où  se  meut  son  ini- 
tiative et  son  activité.  C'est  à  elle-même  qu'il  appartient  de  se 
protéger  contre  le  mari,  en  empêchant  les  aliénations  immobi- 
lières imprudentes  de  ce  dernier,  en  refusant  une  subrogation 
dangereuse  à  son  hypothèque  légale.  L'épouse  doit  être  consi- 
dérée non  pas  comme  une  mineure,  soigneusement  protégée  par 
la  loi,  mais  comme  une  majeure  capable  d'agir,  responsable  de 
ses  actes,  associée  au  mari  dans  la  gestion  active  de  la  commu- 
nauté, et  prête  à  supporter  les  conséquences  des  résolutions 
prises  en  commun. 

II 

La  condition  de  l'épouse  dans  la  réalité,  telle  que  je  viens  de 
la  décrire,  se  rapproche,  plus  que  la  situation  qui  lui  était  faite 
par  le  Code,  de  nos  idées  modernes  sur  le  rôle  de  la  femme  dans 
le  mariage.  Avec  nos  tendances  libérales  et  égalitaires,  nous  ne 
comprenons  plus  l'immobilité  à  laquelle  l'épouse  était  condam- 
née par  la  loi  écrite,  ni  les  privilèges  exorbitants  derrière  les- 
quelles elle  s'abritait.  Nous  admettons  plus  volontiers  la  femme 
moins  protégée,  mais  plus  indépendante,  plus  active,  de  la  pra- 
tique. 

On  serait  tenté  de  croire  que  c'est  ce  changement  accompli 
dans  notre  conception  des  droits  naturels  de  l'épouse,  qui  a  pré- 
sidé aux  transformations  de  la  pratique.  Sous  l'influence  des 
idées  ou  des  conditions  économiques  nouvelles,  les  principes 
légaux  se  seraient  progressivement  modifiés.  Ils  auraient  perdu 
leur  ancienne  rigueur,  leur  antique  dureté  pour  mieux  s'accorder 
avec  nos  aspirations  présentes.  Une  situation  de  fait  se  serait  for- 
mée qui  répond  mieux  aux  tendances  contemporaines. 

Volontiers  on  affirme  que  c'est  de  cette  manière,  sous  la  pres- 
sion des  idées  et  des  besoins  nouveaux,  qu'évolue  le  droit  coutu- 
mier  contemporain.  On  se  rappelle  la  thèse  de  Savigny  sur  Tcx- 
cellence    du    droit    coutumier,    spontanément    issu    de   l'àme 
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nationale,  apte  à  s'adapter  à  la  variété,  à  la  mobilité  des  circons- 
tances, et  on  est  disposé,  à  priori,  à  penser  *des  transformations 
de  la  pratique  ce  que  Savigny  disait  du  droit  coutumier  propre- 
ment dit.  Tandis  que  le  législateur  agit  par  réformes  brusques 
et  radicales,  la  pratique,  par  un  travail  continu,  incessant,  par- 
vient à  se  modeler  exactement  sur  les  mouvements  perpétuels 
de  la  vie  sociale,  à  maintenir  constamment  l'harmonie  entre  le 
droit  et  la  réalité. 

Il  se.peut  que  ces  idées  soient  exactes  pour  les  transforma- . 
lions  coutumièrcs  de  nos  institutions  dans  leur  ensemble.  Elles 
ne  le  sont  pas,  en  tout  cas,  pour  la  question  spéciale  à  Tétude  de 
laquelle  je  veux  me  limiter,  pour  ce  qui  est  des  changements 
accomplis  dans  la  situation  de  la  femme  mariée.  C'est  ce  que  je 
voudrais  établir  par  une  revue  rapide  des  différents  points 
où  nous  avons  constaté  un  écart  Qutre  le  droit  écrit  et  la  pra- 
tique. 

C'est  à  la  jurisprudence  que  l'épouse  doit  de  remplir  ses  fonc- 
tions de  maîtresse  de  maison  avec  des  pouvoirs  plus  étendus 
que  ceux  d'un  simple  mandataire.  On  ne  saurait  cependant  sup- 
poser que  les  juges  ont  agi  sous  rinfluence  des  idées  ambiantes, 
ont  cédé  au  désir  de  corriger  les  principes  du  Code,  de  relever 
en  cette  matière  la  condition  de  l'épouse.  La  jurisprudence  a 
plutôt  fait  une  confusion  entre  les  règles  du  mandat  domestique 
et  celles  de  l'obligation  de  secours,  d'entretien,  qui  incombe  au 
mari  à  Tégard  de  sa  femme.  Elle  a  dû  tenir  compte  aussi  d'une 
nécessité  pratique,  de  l'impossibilité  où  se  trouvent  tous  les 
fournisseurs  d'être  prévenus  individuellement  de  la  révocation 
du  mandat  tacite  accordé  à  l'épouse.  C'est  inconsciemment,  et 
sans  le  vouloir,  que  la  jurisprudence  tend  à  reconnaître  à  la 
femme  des  droits  que  le  Code  lui  refuse. 

En  matière  d'épargne,  l'épouse  est  redevable  de  l'extension 
de  sa  liberté  aux  usages  suivis  par  les  caisses  d'épargne  relati- 
vement à  l'opposition  maritale.  Mais  on  ne  peut  pas  affirmer 
que  les  administrateurs  de  ces  caisses  aient  eu  l'intention  de 
porter  secours  à  l'épouse.  Celle-ci  a  bénéficié  des  habitudes 
administratives,  de  la  routine  bureaucratique.  On  est  accoutumé, 
dans  les  caisses  d'épargne,  à  rembourser  les  sommet  déposées 
au  titulaire  du  livret  d'épargne.  Lorsque  le  mari  se  présente 
pour  toucher  le  montant  de  sommes  qui  ne  sont  pas  inscrites 
à  son  nom,  on  voit  nécessairement  en  lui,  jusqu'à  nouvel  ordre, 
un  étranger  que  l'on  ne  connaît  pas,  avec  qui  on  n'est  pas  en 
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rapport.  On  attend,  pour  lui  restituer  des  sommes  déposées  par  un 
autre  que  par  lui,  d'être  sûrement  fixé  sur  ses  droits.  Delà  toutes 
les  formalités  imposées  au  mari  qui  parviennent  à  paralyser 
son  pouvoir  de  former  opposition.  C'est  la  crainte  des  responsa- 
bilités, la  crainte  d'avoir  à  payer  une  seconde  fois,  qui  est  venue 
sur  ce  point  augmenter  les  droits  de  l'épouse. 

Mais  c'est  gr&ce  à  l'hypothèque  légale  principalement,  que  la 
situation  de  la  femme  a  été  rehaussée  dans  la  pratique.  Cette  fois, 
ce  sont  des  expédients  de  praticiens  habiles  qui  ont  modifié  les 
principes  de  la  communauté.  Il  fallait  fournir  au  mari  les  moyens 
légaux  d'aliéner  et  d'hypothéquer  les  immeubles  de  communauté 
et  les  siens  propres.  On  chercha,  et  on  trouva  le  procédé  des 
subrogations  à  l'hypothèque.  Mais  le  seul  but  qu'on  se  proposa^ 
d'atteindre  était  de  rendre  possible  les  aliénations  immobilières 
des  conjoints.  On  ne  se  doutait  guère  que  par  là  môme  on  allait 
faire  de  l'épouse  la  véritable  associée  du  mari,  sa  collabo- 
ratrice dans  la  direction  des  affaires  communes. 

On  peut  aller  même  plus  loin,  et  affirmer  qu'il  ne  s'agit  pas  à 
proprement  parler  ici  d*une  transformation  des  idées  légales. 
Les  principes  juridiques  ne  sont  pas  tout  entiers  dans  la  lettre 
des  textes.  Ils  sont  aussi  dans  la  combinaison,  dans  le  rappro- 
chement des  règles  particulière!^,  dans  la  manière  dont  s'ajustent 
les  dispositions  de  la  loi  les  unes  avec  les  autres.  Des  idées 
latentes  sont  incluses  dans  le  droit  écrit.  La  pratique  ne  fait  que 
mettre  au  jour  ces  idées  lorsque  la  loi  entre  en  application.  Elle 
ne  les  crée  pas  d'elle-même.  C'est  ce  qui  s'est  produit  pour 
l'hypothèque  de  l'épouse.  Le  Code  n'a  pas  ordonné  que  la 
femme  collabore  aux  aliénations  immobilières  de  la  commu- 
nauté. Il  a  même  ordonné  Iç  contraire,  et  interdit  que  pareille 
clause  soit  stipulée  au  contrat  de  mariage.  Mais  d'autre  part,  et 
ailleurs,  le  Code  accordait  à  l'épouse  une  hypothèque  légale.  11 
lui  laissait  aussi  la  liberté  de  s'obliger  pour  son  mari.  Les 
hommes  de  loi  n'eurent  qu'à  lire  attentivement  les  textes  du 
Code,  à  trouver  le  lien  qui  existait  entre  le  droit  hypothécaire 
de  la  femme  et  sa  capacité  de  s'obliger  pour  son  mari.  Ils  n'ont 
pas  ainsi  dégagé  un  principe  nouveau.  Ils  ont  seulement  su  tirer 
les  conséquences  naturelles  de  principes  énoncés  par  le  Code. 
La  nécessité  du  concours  de  la  femme  aux  aliénations  immobi- 
lières du  mari  était  en  quelque  sorte  inscrite  déjà  dans  le  Code. 
Le  fonctionnement  complexe  du  régime  légal  dans  la  réalité,  de 
ce  régime  aux  aspects  variés  et  multiples,  devait  faire  appa- 
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raître  le  véritable  caractère  que  la  communauté  a  implicitement 
dans  la  loi. 

Il  se  trouve  ainsi  que  la  condition  de  l'épouse  dans  la  pratique 
est  devenue  plus  conforme  à  nos  conceptions  présentes  que  les 
principes  du  Code.  Mais  il  n'y  a  p.as  de  rapport  de  cause  à  effet 
entre  ces  deux  phénomènes.  La  rencontre  est  en  partie  fortuite. 
Elle  aurait  pu  ne  pas  se  produire.  Les  transformations  qui  se 
sont  accomplies  dans  la  pratique  en  notre  matière  ont  peu  obéi 
à  la  pression  des  tendances  modernes,  à  des  impulsions  du 
dehors.  Elles  proviennent  de  certaines  nécessités  de  fait,  de 
certaines  nécessités  de  fonctionnement.  L'évolution'  a  été 
interne  et  technique,  comme  on  devait  l'attendre  d'une  évo- 
lution due  principalement  au  travail  d'hommes  de  loi  et  de 
praticiens. 

C'est  qu'en  effet,  la  pratique,  à  notre  époque  de  codiflcation, 
se  meut  dans  un  domaine  restreint,  limitée  qu'elle  est  de 
toutes  parts  par  les  prescriptions  légales.  Dans  ce  domaine,  sans 
doute,  elle  ne  reste  pas  inactive.  Elle  modifie,  corrige,  trans- 
forme. Mais  elle  n'a  pas  pour  objectif  de  supprimer  le  désaccord 
entre  le  droit  et  la  vie  ;  elle  ne  vise  pas,  en  général,  un  but  légis- 
latif. Elle  obéit  à  des  motifs  particuliers,  d'ordre  spécial,  surtout 
à  des  nécessités  de  fonctionnement.  Par  suite,  suivant  les  cas, 
s'il  arrive  qu'elle  rapproche  les  principes  légaux  de  nos  aspira- 
tions, il  peut  arriver  aussi  qu'elle  les  en  éloigne.  Il  ne  faut  pas 
attendre  nécessairement  d'elle  qu'elle  adapte  le  droit  à  nos 
besoins,  à  nos  idées  nouvelles.  A  cet  égard,  la  législation  écrite 
est  bien  supérieure.  Jouissant  d'une  entière  liberté,  le  législa- 
teur peut  plus  aisément  que  le  praticien  ou  le  magistrat,  édicter 
des  principes  assez  exactement  en  harmonie  avec  les  concep- 
tions et  les  sentiments  de  la  société.  C'est  le  législateur 
seul  qui  peut  vraiment  effectuer  les  réformes  nécessaires  et  déci- 
sives. 

Telle  est,  du  moins,  la  conclusion  qui  se  dégage  du  cha- 
pitre spécial  de  droit  coutumier  contemporain  que  nous  venons 
brièvement  d'étudier. 
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8«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Note  sur  la  commun&uté  d'acquêts  envisagée 
comme  régime  de  droit  commun  et  sur  la  preuve 
des  apportis  mobiliers. 


Mémoire   présenté   par    M.    Tissier, 

'  Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  Dijon. 

I 

Dans  Sâ  belle  étude  sur  VOrigine  et  le  développemejit  de  la 
communauté  de  biens  entre  époux,  publiée  en  France  en  1864, 
M.  d'Olivecrona,  professeur  à  TUniversilé  d'Upsal,  présentait 
le  développement  de  la  communauté  comme  correspondant  à 
la  marche  de  la  civilisation  ;  il  montrait  la  tendance  générale 
de  toutes  les  législations  à  accroître  les  droits  de  la  femme 
dans  la  famille,  et  il  croyait  pouvoir  affirmer  aussi  que  par- 
tout a  le  but  final  dé  cette  tendance  paraît  être  de  conférer  aux 
époux  une  communauté  universelle  des  biens  indépendante 
de  la  nature  des  biens  communs  ». 

Il  est  incontestable,  —  et  c'est  une  des  réformes  les  plus 
justes  et  les  plus  heureuses  qu'on  ait  à  constater  dans  le  déve- 
loppement du  droit  civil  au  cours  du  xix«  siècle,  —  que  les 
droits  de  la  femme  mariée  dans  la  famille  ont  été,  aiusi  que 
l'indiquait  M.  d'Olivecrona,  beaucoup  étendus  dans  un  grand 
nombre  de  pays;  mais  il  est  bien  évident  aussi  que,  contraire- 
ment à  ses  prévisions,  il  n'y  a  pas  eu,  en  même  temps,  exten- 
sion et  développement  du  régime  de  la  communauté.  On  doit 
même  constater  que  celle-ci,  en  tant  que  régime  légal,  a  nota- 
blement perdu  de  son  terrain  d'application  depuis  que  le  code 
civil  allemand  a  soumis  au  régime  de  Tunion  des  biens  sans 
communauté  de  vastes  contrées  où  depuis  longtemps  la  com- 
munauté était  le  droit  commun  à  défaut  de  contrat.  Elle  est 
menacée  d'en  perdre  encore  à  la  suite  de  l'unification,  depuis 
longtemps  projetée  et  qui  semble  prochaine,  des  lois  civiles 
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de'la  Suisse.  L'avant-projet  remarquable,  préparé,  en  ce  qui 
concerne  le  droit  des  personnes  et  de  la  famille,  par 
M.  E.  Huber,  professeur  à  l'Université  de  Berne,  et  dont  la 
rédaction  a  été  arrêtée  en  1896,  dispose,  en  effet,  dans  son 
article  196  al.  2,  que  v  le  régime  légal  est  Tunion  de-)  biens 
sans  communauté  ».  Et  ceux  qui,  en  Suisse,  critiquent  le  choix 
de  ce  régime  comme  régime  légal,  ne  paraissent  vouloir  lui 
opposer  comme  préférable  que  la  seule  séparation  de  biens. 

Le  régime  de  la  séparation  de  biens,  établi  en  Angleterre 
depuis  1882,  est  aujourd'hui,  en  effet,  présenté  par  bien  des 
jurisconsultes  comme  le  plus  juste  et  le  ^lus  favorable  à  l'ex- 
tension des  droits  de  la  femme;  il  a,  en  Suisse  surtout,  des 
partisans  nombreux.  On  se  rattache  à  cette  idée  simple  que 
l'union  des  personnes  ne  doit  pas  rationnellement  modifier, 
d'une  manière  quelconque,  les  droits  de  chacun  des  époux  sur 
ses  biens.  Dans  son  intéressant  ouvrage  sur  Le  droit  des 
femmes  et  le  mariage ^  publié  en  1893,  M.  Bridel,  professeur  à 
l'Université  de  Genève,  n'hésite  pas  à  écrire  qu'à  la  place  de 
la  communauté,  régime  définitivement  condamné,  la  sépa- 
ration de  biens  s'impose  comme  seule  équitable,  simple,  pra- 
tique; appelée  à  triompher  dans  l'avenir,  elle  tient  même  déjà 
la  télé,  d'après  lui,  dans  l'ensemble  des  législations,  si  on  se 
place  au  point  de  vue  de  l'importance  numérique  des  popula^ 
lions  pour  lesquelles  elle  est  le  régime  matrimonial  de  droit 
commun. 

Il  y  a,  selon  moi,  autant  d'exagération  et  aussi  peu  d'exac- 
titude à  croire  que  la  séparation  des  biens  doive  partout 
triompher,  qu'il  y  eu  avait  à  voir  dans  la  communauté  un 
régime  auquel  devaient  se  rallier  peu  à  peu  toules  les  légis- 
lations. On  a  bien  vite  fait  de  considérer  la  communauté  comme 
un  régime  sans  avenir  et  en  voie  de  disparaître.  Le  fait  qu'en 
Angleterre,  en  Allemagne,  en  Suisse,  on  lui  préfère  d'autres 
régimes  qu'on  croit  mieux  appropriés  aux  traditions,  aux 
usages,  aux  opinions  dominantes  de  ces  pays,  ne  peut  en  rien 
im'pliquer  sa  condamnation  définitive  dans  les  autres  législa- 
tions. Il  y  a  encore  des  contrées  où  la  communauté  entre 
époux  est  profondément  enracinée  dans  les  habitudes  natio- 
nales :  en  France  particulièrement,  il  n'est  pas  douteux  qu'elle 
s'est  beaucoup  développée  au  cours  du  xix®  siècle,  et  que  c'est 
à  elle  que  presque  partout  vont  les  préférences  des  familles; 
la  communauté  légale  des  nieubles  et  acquêts  est  le  réj^ime 
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des  trois  quarts  des  ménages,  à  défaut  de  contrats,  et,  en 
outre,  plus  des  quatre  cinquièmes  des  contrats  de  mariage 
adoptent  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts  (1)^ 

A  vrai  dire,  il  convient  ici  de  bien  distinguer  deux  ques- 
tions, très  voisines  il  est  vrai,  et  que  par  suite  on  est  très  faci- 
lement amené  à  confondre,  d'une  part  la  question  de  la  capacité 
de  la  femme  mariée  et  de  son  indépendance  dans  la  famille, 
d^autre  part  la  question  du  régime  matrimonial.  Il  est  certain 
qu'il  y  a  partout  une  tendance  très  heureuse  des  législations 
dans  le  sens  d'une  égalité  plus  grande  du  mari  et  de  la  femme: 
partout  on  veut  pourra  femme  mariée  une  capacité  juridique 
plus  étendue,  une  indépendance,  une  initiative  plus  larges 
pour  la  gestion  de  sa  fortune  propre.  Mais  les  réformes  réali- 
sées ou  à  réaliser  à  cet  égard,  tout  en  étant,  il  faut  l'avouer, 
plus  faciles  à  adapter  à  un  régime  de  séparation  de  biens,  ne 
sont  évidemment  pas  incompatibles,  ni  avec  le  régime  de  la 
communauté,  ni  avec  celui  d'union  des  biens  sans  commu- 
nauté. Ce  n'est  pas  seulement  dans  les  pays  de  séparation  de 
biens,  comme  l'Angleterre,  que  des  lois  émancipatrices  ont 
été  faites  en  faveur  des  femmes  mariées;  c'est  aussi  dans 
des  pays  d'union  des  biens  sans  communauté,  comme  en 
Allemagne,  ou  dans  des  pays  de  communauté,  comme  on 
Norvège  ou  dans  le  canton  de  Genève.  En  d'autres  termes, 
on  n'est  pas,  par  cela  seul  qu'on  veut  accroître  les  droits  de 
la  femme  mariée,  forcément  conduit  à  la  séparation  de  biens. 
Ce  point  de  vue  me  parait  avoir  été  quelque  peu  méconnu 
par  plusieurs  de§  partisans  du  développement  de  ce  régime.  Il 
faut  ajouter  qu'en  admettant,  ce  que  je  ne  veux  pas  rechercher 
ici,  qu'il  faille,  dans  une  législation,  établir  un  régime  matri- 
monial légal  et  qu'il  ne  doive  y  avoir  qu'un  seul  régime  ayant 
ce  caractère,  on  ne  saurait,  pour  le  déterminer,  se  placer 
à  un  point  de  vue  abstrait  de  raison  et  de  justice.  A  coup  sûr, 
il  faut  ici  tenir  un  très  grand  compte  des  traditions,  des  habi- 
tudes, des  coutumes  des  populations;  c'est  d'elles  que  doit 
surtout  s'inspirer  le  législateur;  et  c'est  seulement  après  avoir 

• 

1.  Voy.  le  BuUeUn  de  statistique  et  de  législation  comparée  de  1899. 
p.  141.  —  Voy.  aussi  les  statistiques  données  par  M.  Aftalion,  La  femme 
mariée^  se»  droiis,  ae»  intérêts  pécuniaires  (Paris,  1899).  p.  72,  par  M.  In- 
gelbrecht,  Revue  politique  et  parlementaire  de  février  1900  et  par  MM.  Bau- 
dry-Lecantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Contrat  de  mariage^  2"  éd.,  t.  I, 
p.  6h   . 
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ainsi  choisi  le  régime  matrimonial  légal  qu'il  doit  s'eiforcer 
d'en  combiner  les  règles  avec  les  institutions  propres  à  assurer 
à  la  femme  mariée,  quant  à  sa  capacité  et  quant  à  ses  droits 
dans  la  famille,  l'indépendance  que  réclame  pour  elle  l'équité 
et  qu'impose  de  plus  en  plus  la  situation  qui  lui  est  faite  dans 
l'état  social  et  économique  de  notre  époque. 

Il  n'est  donc  certainement  pas  exact  d'écrire,  comme  le  fait 
M.  Bridel,  que  «  ce  que  l'Angleterre  a  su  faire  en  1882,  la 
France  et  la  Suisse  ne  doivent  pas  tarder  à  l'imiter  »,  ni  d'affir- 
mer «  qu'une- chose  qui  est  juste  et  bonne  pour  T Angleterre, 
la  Russie  et  les  États-Unis  ne  saurait  être*  mauvaise  pour  les 
autres  pays,  à  commencer  par  nos  deux  républiques  ».  Au 
point  de  vue  du  choix  d'un  régime  matrimonial  de  droit  com- 
mun, l'argument  tiré  des  réformes  réalisées  à  l'étranger  n'a 
pas,  à  lui  seul,  une  bien  grande  portée.  Sans  soutenir  le  moins 
du  monde  que  le  droit  civil  doive  sortir  tout  entier  des  habi- 
tudes et  des  coutumes  d'une  nation,  et  tout  en  pensant  au  con- 
traire qu'à  notre  époque  c'est  au  législateur  en  général  à 
diriger  l'évolution  du  droit  dans  le  sens  d'une  justice  plus 
grande,  il  est  bien  permis  de  penser  que,  pour  le  choix  du 
régime  matrimonial  légal,  ce  législateur  doit,  non  pas  s'ins- 
pirer de  ce  qui  se  passe  à  l'étranger,  mais  rechercher  les  pré- 
férences manifestées  par  les  populations  du  pays  auquel  il 
doit  donner  des  lois.  Le  régime  matrimonial  légal  est,  dans 
une  large  mesure,  un  régime  conventionnel  tacite  :  il  faut 
donc  constater  quels  sont  d'ordinaire  les  usages  et  les  inten- 
tions de  ceux  auxquels  on  veut  l'appliquer.  La  réforme  anglaise 
en  1882a-t-elle  été  autre  chose  que  la  consécration  législative 
d'une  pratique  nationale  de  plus  en  plus  répandue  et  que  la 
jurisprudence  avait  depuis  longtemps  aidée  à  s'établir  et  à  se 
développer?  Lors  de  la  rédaction  du  Code  civil  allemand,  n'a- 
t-on  pas  surtout  fait  valoii^,  en  faveur  de  l'union  des  biens 
dans  la  communauté,  qu'elle  est  plus  conforme  aux  véritables 
traditions  germaniques  et  que  son  adoption  comme  régime 
légal  était  commandée  par  les  habitudes  de  la  tnajeure  partie 
(les  populations  de  l'Empire?  Ce  sont  encore  des  considéra- 
tions de  ce  genre  qu'on  peut  légitimement  invoquer  et  qu'on 
invoque  en  réalité  à  l'appui  de  l'avant-projet  du  Code  civil 
qui  propose  ce  régime  comme  régime  légal  pour  la  Suisse.  Ce 
n'est  donc  pas  parce  qu'un  régime  matrimonial  est  bon  pour 
l'Angleterre,  la  Russie  ou  les  Etats-Unis,  qu'il  doit  être  admis 
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dans  d'autres  pays.  Le  législaleur  doit  partout  se  dëiermiiier 
et  se  détermine  partout,  eu  effet,  d'après  les  préférences 
nationales. 

Si  on  se  demande  quel  est,  en  France,  le  régime  qu'on 
puisse  considérer  comme  répondant  d'ordinaire  aux  vœux  et 
aux  intentions  des  époux  et  de  leurs  familles,  la  réponse  me 
parait  facile.  Ni  la  séparation  des  biens,  ni  Tunion  des  biens 
sans  communauté  ne  s'y  sont  développées.  La  communauté 
universelle  y  est  presque  inconnue  dans  la  pratique.  Quant  à 
la  communauté  des  meubles  et  acquêts,  elle  est  sans  doute  le 
régime  de  droit  commun  du  Oode  civil  ;  mais  elle  est  depuis 
longtemps  condamnée  par  les  juristes  et  elle  ne  saurait  être 
considérée  comme  le  régime  préféré  par  les  Français.  Elle  est 
irrationnelle  et  injuste  dans  ses  résultats.  Elle  est  écartée  par 
tous  ceux  qui  ont  quelque  bien  à  l'époque  où  ils  se  marient. 
Ceux-là  seuls  la  subissent'  qui  étant,  lors  de  leur  mariage, 
sans  fortune,  ne  voient  pas  d'intérêt  à  la  repousser  et  ne 
veulent  pas,  d'ailleurs,  faire  les  frais  d'un  contrat;  si  plus  tard 
ils  recueillent  des  biens,  ils  souffrent  alors  l'application  d'un 
système  injuste  dont,  à  coup  sûr,  ils  n'ont  pas  envisagé  nette- 
ment et  accepté  d'une  volonté  réfléchie  toutes  les  conséquences. 

On  a  bien  souvent  démontré,  et  il  sufflrade  le  rappeler  d'un 
mot,  que  cette  communauté  des  meubles  et  acquêts  n'est  pas 
d'ailleurs  absolument  conforme  à  nos  traditions  nationales; 
l'ancienne  communauté  coutumière  ne  comprenait  pas  toutes 
les  valeurs  que  nous  considérons  aujourd'hui  comme  devant  y 
rentrer  à  cause  de  leur  caractère  mobilier;  la  distinction  des 
meubles  et  des  immeubles,  telle  qu'on  l'appliquait  alors, 
excluait  de  la  communauté  presque  toutes  les  valeurs  impor- 
tantes. L'institution  s'est  trouvée  modifiée  dans  sa  portée*  et 
dans  ses  conséquences  par  suite  de  la  classification  nouvelle 
des  biens  dans  le  Gode  civil;  et  Taccroissement  considérable 
des  fortunes  mobilières  n'a  fait  qu'accentuer  de  plus  en  plus  la 
différence  entre  l'ancienne  communauté  du  droit  coutumier  et 
la  communauté  légale  du  Code  civil.  C'est  le  même  nom,  ce 
n'est  plus  la  même  chose.  On  a  bien  cherché,  lors  de  la  rédac- 
tion de  notre  Code  civil,  à  se  rapprocher  de  l'ancien  droit  cou- 
tumier, à  exclure,  par  suite,  de  la  communauté  certaines 
valeurs  mobilières,  les  plus  importantes,  de  manière  à  n'y 
comprendre,  comme  autrefois,  «  que  les  biens  qui  se  con- 
fondent nécessairement  parce  que  rien  q*en  indique  rprigine  ». 


—  i69  — 

Maleville»a  fait  remarquer  que  la  communauté  des  meubles  et 
acquêts  ne  se  serait  pas  établie  si,  lors  de  la  formation  des 
coutumes,  le  mobilier  avait  eu  Timportance  qu'il  a  acquise 
avec  le  Code  civil.  Ses  efforts,  qui  tendaient  à  faire  admettre 
comme  régime  légal  la  communauté  d'acquêts,  ont  échoué 
ainsi  que  ceux  de  Tronchet,  de  Cambacérès,  de  Bigot  Préa- 
meneu,  qui  voulaient,  tout  au  moins,  exclure  de  la  commu- 
nauté légale  certaines  valeurs  mobilières.  On  fit  valoir,  —  à 
tort,  nous  le  verrons  plus  loin,  —  qu'il  serait  trop  difficile  en 
pratique  de  faire  fonctionner  la  communauté  ainsi  restreinte. 
On  opposa  que  ce  serait  ouvrir  la  porte  à  des  contestations 
sans  fin  sur  les  apports  mobiliers,  qu'on  serait  amené  à 
imposer  des  inventaires,  et  que  cela  était  inadmissible  pour 
un  régime  de  droit  commun  ne  devant  comporter  aucune  for- 
malité. 

Notre  communauté  des  meubles  et  acquêts  n'a  donc  pour 
elle  ni  la  justice,  ni  même,  si  on  l'envisage  dans  son  fonction- 
nement actuel,  la  tradition  historique.  Le  régime  matrimonial 
préféré  en  France,  celui  qui  mérite  le  nom  de  régime  natio- 
nal, et  qui  devrait  «être  le  régime  de  droit  commun,  est  la 
communauté  d'acquêts.  Si  cette  communauté  était  admise 
comme  régime  légal,  les  contrats  de  mariage  seraient  peu 
nombreux  ;  on  pourrait  bien  souvent  se  borner  à  dresser  des 
inventaires  peu  compliqués  et  peu  coûteux.  On  serait,  en  fait, 
quant  aux  conséquences  pratiques  du  régime,  ramené  à  un 
état  de  choses  plus  voisin  de  la  communauté  coutumiére.  La 
communauté  d'acquêts  devrait  d'ailleurs  et  pourrait  aisément 
se  concilier  avec  une  capacité  plus  étendue  de  la  femme 
mariée,  e*^  même  avec  l'administration  par  ,1a  femme  de  sa 
fortune  propre,  tout  au  moins  du  produit  de  ses  gains  et 
salaires. 

II 

J'ai  dit  que  le  droit  comparé  ne  peut  fournir  des  arguments 
bien  sérieux  en  faveur  de  l'introduction  dans  un  pays  de  tel 
ou  tel  régime  matrimonial  légal  admis  dans  un  autre  pays. 
Mais  son  étude  peut  être  très  utile  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si 
tel  régime  qu'on  croit  d'ailleurs  préférable  est  susceptible  de 
fonctionner  facilement  comme  régime  légal  :  il  y  a  des  obsta- 
cles pratiques  c|ui  w  ss^urai^nt  être  très  différents  suivant  les 
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régions  ;  la  solution  qui  a  été  donnée  dans  un  pay^,  si  elle  a 
eu  de  bons  résultats,  peut  souvent  être  aussi  bien  donnée  dans 
d'autres. 

Or,  un  examen  rapide  du  droit  comparé  peut  précisément 
nous  aider  d'une  façon  efficace  à  montrer  que  le  régime  de  la 
communauté  d'acquêts  pourrait  très  bien  être  établi  comme 
r(»gime  légal.  On  s'est,  en  France,  considérablement  exagéré 
les  difficultés  que,  dans  la  pratique,  son  fonctionnement 
pourrait  présenter.  • 

L'étude  des  législations  étrangères  peut,  en  d'autres  termes, 
nous  aider,  même  dans  cette  matière  des  régimes  matrimo- 
niaux, à  introduire  dans  notre  droit  des  améliorations  basées 
'  sur  l'expérience  et  la  pratique,  à  nous  débarrasser  de  certains 
préjugés  et  de  certaines  opinions  qu'on  s'est  habitué  à  répé- 
ter, mais  qui  sont  en  réalité  sans  consistance  sérieuse.  L'exem- 
ple des  pays  étrangers  nous  prouve  notamment  que  l'obstacle 
qu'on  a  toujours  signalé  comme  s'opposant  à  ce  qu'on  fasse 
de  la  communauté  d'acquêts  le  régime  de  droit  commun,  est 
en  grande  partie  imaginaire.  Je  veux  parler  ici  de  la  fameuse 
question  de  la  preuve  des  apports  mobiliers.  Cette  question  a 
pris,  en  France,  des  proportions  vraiment  démesurées.  C'est 
surtout  à  cause  des  difficultés  de  cette  preuve  des  apport's 
mobiliers  et  de  la  nécessité  des  inventaires  à  laquelle,  disait- 
on,  on  serait  amené,  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont 
écarté  la  communauté  d'acquêts  comme  régime  légal.  Et 
notre  jurisprudence,  obéissant  à  cette  môme  idée,  préoccupée 
à  l'excès  des  fraudes  qui  pourraient  avoir  lieu  au  préjudice 
des  créanciei^s  du  mari  et  de  la  communauté,  en  arrive  à 
établir,  pour  la  preuve  des  apports  mobiliers,  des  règles  d  une 
rigueur  et  d'une  sévérité  inacceptables.  En  examinant  sur  ce 
point  l'état  des  législations  et  les  pratiques  suivies  dans  les 
pays  étrangers,  on  acquiert  la  conviction  que  c'est  à  tort  qu'on 
a  cru  à  la  nécessité  d'établir  ici  tout  un  système  spécial  de 
preuves,  et  que,  par  suite,  c'est  à  tort  qu'on  répète  constam- 
ment qu'à  cause  des  difficultés  de  la  preuve  des  apports,  la 
communauté  d'acquêtà  ne  peut  être  ua  régime  matrimonial 
de  droit  commun. 

Ce  qui  prouve  que  la  communauté  d'acquêts  peut  être  le 
régime  matrimonial  légal  à  défaut  de  contrat,  c'est  qu'elle 
l'est  en  réalité  dans  un  assez  grand  nombre  de  pays.  Dans 
l'état   actuel   des   législations   étrangères,    la   communauté 
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d'acquéls  est  le  régime  de  droit  commun  de  TEspagne,  de 
plusieurs  républiques  de  l'Amérique  du  Sud  (le  Mexique,  le 
Chili,  le  Venezuela,  le  Pérou,  la  République  Argentine),  de 
deux  États  de  l'Amérique  du  Nord  (la  Louisiane  et  la  Cali- 
fornie), de  plusieurs  cantons  suisses  (ceux  de  Neufchàtel,  du 
Valais,  des  Grisons,  de  Schaffouse,  de  Soleure  et  de  Thur- 
govie). 

Dans  notre  ancien  droit  français,  la  communauté  d'acquêts 
a  d'ailleurs  fonctionné  aussi  comme  régime  de  droit  commun 
dans  quelques  coutumes  :  les  deux  plus  importantes  étaient 
celles  des  comtés  de  Bourgogne  et  de  Bayonne. 

Dans  ces  législations  anciennes  et  actuelles,  on  n'a  pas 
été  arrêté  par  cette  question  des  preuves  a  fournir  pour  les 
apports  mobiliers.  Dans  notre  droit  français,  la  difficulté  n'est 
pas  signalée  par  les  commentateurs  des  coutumes  comme 
ayant  créé  des  embarras  sérieux  :  Maleville  a  affirmé,  lors  de 
la  rédaction  du  Code  civil,  que,  pour  le  mobilier,  la  jurispru- 
dence avait  d'ordinaire  établi  des  présomptions:  que,  pour  les 
créances  et  l'argent,  on  avait  soin  de  les  constater,  et  que  la 
communauté  d'acquêts  fonctionnait  ainsi  aisément.  De  même, 
dans  les  législations  étrangères  qui  ont  été  énumérées  plus 
haut,  on  a  pu,  après  avoir  partout  établi  la  présomption  favo- 
rable à  la  comnmnaulé  et  avoir  exigé  que  relui  qui  veut  exer- 
cer la  reprise  de  certains  meubles  prouve  son  droit  de  pro- 
priété, se  montrer  plus  ou  moins  rigoureux  ou  plus  ou  moins 
facile  sur  la  preuve  à  fournir;  on  n'a  pas  attaché  à  cette  ques- 
tion l'importance  excessive  que  nous,  lui  attribuons.  Au  sui- 
plus,  dans  les  pays  d'union  des  biens  sans  comnmnauté,  la 
question  de  preuve  se  pose  aussi  bien  que  dans  les  pays  de 
conimunauté  d'acquêts;  or,  on  peut  affirmer  que  ni  en  Alle- 
magne, ni  en  Suisse,  on  n'a  jamais  vu  là  im  obstacle  à  l'éta- 
hlissement  de  ce  régime  comme  régime  légal. 

Ainsi,  il  ne  faut  pas  dire  que  la  communauté  d'ac(|uêts  ne 
pourrait  fonctionner  comme  régime  de  droit  commun,  à  cause 
des  difficultés  de  preuves  qu'elle  serait  susceptible  de  faire 
naître.  Cela  est  démenti  par  l'expérience,  par  les  exemples 
tirés  de  notre  ancien  droit  et  du  droit  actuel  de  nombreux 
pays  étrangers.  Les  difficultés  de  preuve  n'empêchent  pas  plus 
la  communauté  d'acquêts  que  l'union  des  biens  sans  commu- 
nauté de  fonctionner  comme  régime  légal  dans  les  pays  qui 
Tout  jugée  préférable.  Qu'on  discute  sur  les  preuves  à  exi- 
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ger,  sur  la  nécessité  d'inventaires  ou  d'actes  authentiques, 
qu'on  aille  plus  ou  moins  loin  dans  la  voie  de  la  facilité  ou 
dans  celle  de  la  rigueur,  on  le  conçoit.  Mais  il  faut  bien 
admettre  que  cette  question  de  preuve  doit  rester  secondaire 
et  ne  peut  dominer  celle  des  avantages  respectifs  des  divers 
régimes  matrimoniaux  :  elle  doit  être  reléguée  au  second 
plan,  comme  ayant  trait  à  des  dililcuUés  accessoires  de  régle- 
mentation et  d'organisation.  Je  dis  que  cette  question  de 
preuve  est  secondaire;  car  enfin,  quelque  solution  qu'on  lui 
donne,  le  régime  de  communauté  d'acquêts  peut  utilement 
fonctionner  comme  régime  légal.  Alors  même  que,  voulant 
prévenir  toute  contestation  sur  les  apports  des  époux,  on 
croirait  devoir  exiger  rigoureusement,  dans  tous  les  cas,  des 
justifications  par  inventaires  et  actes  authentiques,  l'établis- 
sement du  régime  de  communauté  d'acquêts  comme  régime 
légal  aurait  encore  ce  précieux  avantage  de  dispenser  bien 
des  gens,  dont  la  fortune  est  petite,  de  débourser  les  frais 
tout  à  fait  excessifs  et  injustifiables  auxquels,  en  France, 
contre  toute  mesure  et  toute  raison,  on  oblige  les  futurs 
époux  pour  leur  contrat  de  mariage;  il  suffirait,  dans  les  cas 
où  il  n'y  a  pas  de  libéralité  à  constater,  de  dresser  des  inven- 
taires et  des  états  évidemment  peu  coûteux.  Et,  dans  les  cas 
nombreux  où  les  époux  n'ont  aucune  fortune  lors  de  leur 
mariage,  mais  ont  plus  tard  à  recueillir  des  successions  ou 
donations,  il  suffirait,  pour  empêcher  les  valeurs  mobilières 
ainsi  recueillies  de  tomber  dans*  la  communauté,  quelles 
fussent,  au  cours  du  mariage,  constatées  par  actes  authen- 
tiques, sans  nécessité  d'un  contrat  de  mariage  antérieur. 

Mais  on  sait  d'ailleurs  qu'il  n'a  jamais  été  et  qu'il  ne  saurait 
être  question  d'exiger,  pour  tous  les  cis,  des  preuves  authen- 
tiques. Notre  jurisprudence  française,  et  aussi  plusieurs  légis- 
lations étrangères,  distinguent  deux  hypothèses  pour  les- 
quelles des  solutions  différentes  doivent  être  données.  Entre 
époux  ou  héritiers  des  époux,  on  est  d'accord  pour  admettre 
que  les  preuves  à  fournir,  lors  de  la  liquidation  de  la  com- 
munauté, doivent  être  faciles;  on  ne  songe  pas  ici  à  établir  de 
restrictions  bien  gênantes.  Ce  n'est  qu'à  l'égard  des  créan- 
ciers, et  pour  la  preuve  des  apports  mobiliers  que  la  femme 
prétend  avoir  faits  lors  du  mariage  et  veut  soustraire  à  leurs 
poursuites,  qu'une  réglementation  plus  rigoureuse  est  ré- 
clamée, çn  vue  d'empêcher  des  fraudés.  En  se  plaçant  à  ce 
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point  de  vue,  il  est  clair  que  la  communauté  d'acquêts  pour- 
rait fonctionner,  comme  régime  légal,  dans  le  plus  grand 
nombre  des  cas,  alors  même  qu'on  aurait  négligé  de  se  ména- 
ger les  preuves  authentiques  exigées  par  la  loi  à  l'égard  des 
créanciers,  car  le  conflit  de  la  femme  et  des  créanciers  de  la 
communauté  est,  on  Tavouera,  chose  exceptionnelle.  Tous  les 
ménages  ne  se  ruinent  pas.  La  possibilité,  dans  certaines 
hypothèses  particulières,  de  fraudes  qu'on  peut  prévenir  par 
des  règles  spéciales,  ne  peut  évidemment,  en  bonne  législa- 
tion, être  invoquée  pour  empêcher,  dans  tous  les  cas,  l'adop- 
tion d'un  régime  matrimonial  dont  on  reponnaît  d'ailleurs  la 
supériorité.  C'est,  en  'd'autres  termes,  se  placer  à  un  point  de 
vue  faux  et  suivre  une  méthode  peu  exacte  que  de  repousser 
la  communauté  d'acquêts  comme  régime  matrimonial  de  droit 
commun,  en  s'appuyant  sur  ce  que,  dans  certaines  éventua- 
lités, elle  peut  susciter  des  questions  de  preuve  difficiles  et 
compliquées,  alors  d'ailleurs  que,  pour  ces  éventualités  excep- 
tionnelles, on  peut  prendre  des  précautions  particulières. 
L'examen  des  législations  étrangères  vient  ici  appuyer  les 
données  du  bon  sens,  de  la  raison  et  de  l'histoire. 


III 


Recherchons  de  plus  près  comment,  dans  lés  législations 
étrangères,  on  a  résolu  cette  question  de  preuve  des  apports 
jTiobiliers  qui  a  atteint,  en  France,  un  si  rare  degré  d'obscu- 
rité et  de  confusion.  Y  a-t-il  vraiment  lieu  d'organiser  un  sys- 
tème restrictif  de  preuves  en  vue  des  fraudes  possibles?  Peut- 
on,  sous  la  comiuunauté  d'acquêts,  une  fois  la  présomption 
établie  en  faveur  de  la  communauté  et  contre  Tepoux  qui  veut 
reprendre  ses  apports  mobiliers,  admettre,  pour  la  preuve 
contraire  que  cet  époux  doit  fournir,  l'application  du  droit 
commun?  Doit-on,  au  contraire,  établir  des  règles  exception- 
nelles, des  dérogations  au  droit  commun,  et,  si  on  le  croit 
nécessaire,  jusqu'où  doit-on  aller  dans  cette  voie  ?  Les  textes 
du  Code  civil  français  sont,  dans  leur  ensemble,  sur  cette 
question,  aussi  mal  rédigés  que  possible  ;  ce  ne  sont  que  des 
solutions  fragmentaires,  établies  pour  des  cas  particuliers, 
sans  plan  préconçu,  sans  idée  d'ensemble,  sans,  règles  géné- 
rales. De  leur  côté,  la  jurisprudence  et  la  doctrine  n'ont  pas 
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su  remédier  à  ces  lacunes  et  à  ces  obscurités  et  faire  prévaloir 
dans  la  pratique  des  solutions  simples  et  précises.  Peut-êire 
la  question  de  preuve  n'a-t-elle  pas  été  assez  envisagée  dans 
son  ensemble  :  on  s*est  surtout  préoccupé,  à  l'exemple  du 
législateur,  des  dangers  de  la  majoration  des  apports  sous  le 
régime  de  la  communauté  conventionnelle.  On  n'a  pas  suffisam- 
ment remarqué  qu'il  y  a  mêmes  dangers  dans  bien  d'autres 
cas,  et  qu'on  ne  paraît  pas  cependant  les  avoir  jugés  si  grands 
qu'ils  dussent  faire  abandonner  le  droit  commun.  Le  Code 
civil  ne  fournit  aucune  règle  spéciale  de  preuves  pour  les 
apports  mobiliers  sous  le  régime  d'union  des  biens  sans  com- 
munauté. On  admet',  sous  le  régime  de  la  communauté  légale, 
la  preuve  de  droit  commun,  même  à  l'égard  des  créanciers, 
dans  les  cas  exceptionnels  où  la  femme  a  des  propres  mobiliers 
à  reprendre.  On  admet  aussi  la  preuve  de  droit  commun, 
même  à  l'égard  des  créanciers  et  même  à  rencontre  des  énon- 
ciations  de  l'acte,  pour  la  fixation  du  chiffre  de  la  récompense 
due  à  la  femme  commune  au  cas  d'aliénation  de  son  bien 
propre.  Dans  tous  ces  cas  cependant,  il  y  a  mêmes  dangers 
pour  les  créanciers  de  la  communauté.  En  réalité,  il  n'y  a 
point  d'harmonie  dans  les  solutions.   Il  y   a,  d'ailleurs,  un 
autre  point  de  vue  à  envisager.  Oroit-on  que  les  inventaires, 
même  authentiques,  soient  toujours  un   remède  si  efficace 
contre  la  fraude?  Ne  sont-ils  pas  souvent  mensongers?  N'y 
a-t-il  pas  fréquemment,  dans  les  contrats  de  mariage,  des 
déclarations  d'apports  imaginaires?  Toute  cette  question  de 
preuve  des  reprises  est,  on  le  voit,  à  reprendre  dans  sou 
ensemble.  L'étude  de  notre  ancien  droit  et  des   législations 
étrangères  est  ici  précieuse;  elle  seule  peut  nous  apprendre 
les  résultats  produits  par  telles  ou  telles  règles  de  preuve,  les 
avantages  ou  les  inconvénients  de  tel  ou  tel  système. 

Il  ne  faut  pas  cependant,  je  le  crains,  attendre  ici  de  grandes 
lumières  de  notre  ancien  droit  français.  On  a  bien  souvent 
recherché  les  solutions  suivies  par  l'ancienne  jurisprudence 
dans  les  pays  de  communauté  de  meubles  et  acquêts  pour  les 
cas  d'apports  mobiliers  ayant  fait  l'objet  d'une  clause  de  réali- 
sation. Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  rien  en  dégager  de  bien 
précis.  Il  y  a  eu  des  tendances  dififérentes  suivant  les  époques  ; 
il  y  a  eu  des  jurisprudences  différentes  suivaat  les  contrées. 
Dans  le  dernier  état  de  notre  ancien  droit,  il  semble  bien 
qu'on  se  soit  montré  assez  facile  pour  la  preuve  des  reprises 


de  la  femme,  non  seulement  à  l'égard  du  mari  ou  des  héritiers 
du  mari,  mais  même  à  Tégard  des  créanciers,  tout  au  moins 
dans  le  cas  où  il  ne  s'agissait  que  d'exercer  les  reprises  en 
valeur  et  sous  forme  de  créance  et  non  en  nature  sous  forme 
de  revendication. 

Dans  les  pays  où  la  communauté  d*acquêts  était  le  régime 
de  droit  commun,  il  n'y  avait  aucune  règle  spéciale  de  preuve. 
La  jurisprudence  avait  établi  pour  certains  cas  des  présomp- 
tions, mais  qui  n'excluaient  pas  la  preuve  contraire.  Male- 
ville,  lors  de  la  discussion  du  Code  civil,  a  insisté  sur  ce  point, 
en  rappelant  que  d'ailleurs  on  était  dans  l'usage  de  dresser  des 
états  pour  constater  les  apports.  Dunod,  pour  l'ancien  comté 
de  Bourgogne,  nous  apprend  d'une  façon  plus  nette  les  règles 
suivies  en  pratique  :  «  Il  arrive  souvent,  dit-il,  des  difficultés 
dans  les  partages  de  sociétés  conjugales  au  sujet  des  meubles, 
sur  la  question  de  savoir  s'ils  sont  anciens,  c'est-à-dire  appar- 
tenant à  l'un  des  conjoints  avant  le  mariage...  Voici  ce  que 
j*ai  vu  pratiquer  sur  ce  point.  Les  meubles  ne  sont  pas  présu- 
més anciens,  parce  qu'ils  se  consument  par  l'usage  et  périssent 
pour  le  compte  de  celui  qui  en  a  conservé  la  propriété.  Si  donc 
le  mariage  a  duré  un  temps  considérable,  les  meubles  qui  se 
trouvent  dans   la  communauté  sont  réputés  acquis,  à  moins 
qu'on  ne  prouve  qu'ils  sont  anciens  à  l'un  des  conjoints,  ce 
que  Ton  peut  faire  par  témoins,  puisque  c'est  la  preuve  d'un 
fait  et  non  d'une  convention.  L'on  considère  aussi  lequel  des 
conjoints  avait  un  ménage  assorti  de  meubles  au  temps  du 
mariage  :  circonstance  qui,  jointe  à  la  condition  des  parties, 
favorise  la  preuve  sur  la  qualité  et  quantité  des  meubles  qui 
appartenaient  aux  conjoints  au  temps  de  leur  mariage.  L'arbi- 
trage du  juge  a  beaucoup  de  part  dans  le  règlement  de  ce  qui 
doit  être  prélevé  lorsque  les  preuves  ne  sont  pas  spécifiées  sur 
chaque  meuble  en  particulier  ou  sur  leur  espèce  ».  Il  faut 
ajouter  que,  dans  le  ressort  du  parlement  de  Bordeaux,  où  la 
société  d'acquêts  était  extrêmement   répandue,  la  jurispru- 
dence n'exigeait  pas  d'inventaire  ;  la  femme  pouvait  notam- 
ment se  servir  de  la  preuve  par  titres  ou  par  témoins  pour 
détruire  la  présomption  favorable  au  mari  et  aux  créanciers 
du  mari. 

Trouvons-nous  dans  les  législations  étrangères  la  même 
facilité  pour  la  preuve  des  apports  mobiliers?  Oui,  pour  la 
grande  majorité  des  législations.   Nous  pouvons  utilement 
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nous  inspirer,  pour  Tamélioration  sur  ce  point  de  notre  droit 
français,  des  règles  suivies  dans  les  pays  étrangers,  soit  pour 
la  communauté  d'acquêts,  soit  pour  Tunion  des  biens  sans 
communauté. 

L'examen  des  législations  étrangères  nous  amène  tout 
d'abord  à  proposer  une  première  solution,  depuis  longtemps 
d'ailleurs,  et  dès  la  rédaction  du  Codecivil,  défendue  en  France 
par  un  grand  nombre  de  juristes.  Il  y  a  des  valeurs  mobilières, 
offices  ministériels,  fonds  de  commerce,  valeurs  nominatives 
de  toutes  sortes,  créances,  actions,  parts  d'intérêt,  etc.,  dont 
l'origine  peut  être  constatée  aussi  aisément  que  celle  des 
iamieubles.  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  exiger,  quant  à  ces 
valeurs,  de  preuves  spéciales  par  inventaires  ou  actes  authen- 
tiques. On  l'admet  dans  notre  droit  français,  assez  volontiers 
pour  les  offices,  mais  on  hésite  davantage  pour  les  fonds  de 
commerce,  parce  qu'ils  comprennent  des  éléments  dont  la 
valeur  peut  beaucoup  se  modifier;  la  jurisprudence  française 
persiste  à  les  assimiler  aux  autres  meubles  au  point  de  vue 
de  la  nécessité  de  l'inventaire.  Il  nous  semble  que  la  preuve 
de  droit  commun,  pour  toute  cette  catégorie  de  valeurs  mobi- 
lières, n'offre  aucun  danger;  elle  est  admise  par  plusieurs 
législations  (V.  Codecivil  hollandais,  art.  205;  Code  comm. 
italien,  art,  784;  loi  norvégienne  du  29  juin  1888). 

La  question  de  preuve  n'est  embarrassante  que  pour  les 
autres  valeurs  mobilières,  argent,  titres  au  porteur,  mobilier 
proprement  dit.  Doit-on  exiger  des  états  et  des  inventaires? 
Nous  voyons  ici  un  grand  nombre  de  législations  laisser  le 
droit  commun  de  la  preuve  s'appliquer  à  l'action  en  reprise, 
sans  exiger  la  rédaction  d'un  acte  lors  du  mariage  ou  lors  de 
l'événement  qui,  au  cours  du  mariage,  fait  acquérir  à  un 
époux  des  valeurs  mobilières.  C'est  d'ailleurs  le  cas  de  la  plu- 
part des  législations  qui  admettent  la  communauté  d'acquêts 
comme  régime  légal;  elles  n'exigent  aucun  inventaire  ni  acte 
authentique  pour  la  preuve  des  reprises  :  il  en  est  ainsi  du 
Code  civil  espagnol  et  des  législations  sud-américaines  qoe 
nous  avons  citées  plus  haut,  sauf  quelques  restrictions  qu'on 
peut  négliger  dans  cette  note  sommaire;  il  en  est  également 
ainsi  des  législations  cantonales  du  Valais,  de  Thurgovie,  des 
Grisons,  de  Soleure  et  de  Neufchâtel,  avec  cette  réserve,  pour 
le  canton  de  Neufchâtel,  que  la  fenune  y  est  soumise  à  l'action 
des  créanciers,  en  cas  d'insufïïsance  des  biens  du  mari.  C'est 
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aussi  le  cas  des  pays  qui  admettent  comme  régime  légal 
runion  des  biens  sans  communauté.  Ni  le  Code  civil  allemand 
(§§  1362,  1372,  1381),  ni  en  général  les  législations  cantonales 
suisses  n'établissent  de  règles  restrictives  pour  la  preuve  des 
apports  de  Tun  et  l'autre  des  époux.  On  établit  la  présomption 
en  faveur  du  mari  ou  de  la  communauté,  et  on  permet  de  la 
combattre  par  tous  les  moyens  de  droit  commun.  C'est  dans 
ce  sens  qu'a  été  rédigé  l'avant-projet  du  Code  civil  fédéral 
'  suisse.  D'après  son  article  205,  «  sous  le  régime  de  l'union  des 
biens  sans  communauté,  l'existence  des  apports  de  la  femme 
doit  être  établie  par  celui  qui  les  prétend;  sous  le  régime  de 
la  communauté,  celui  des  époux  qui  prétend  des  apports  doit 
établir  qu'ils  existent  ».  L'article  207  ajoute,  d'ailleurs,  comme 
le  fait  aussi  le  Code  civil  allemand,  que  «  le  mari  et  la  femme 
peuvent  demander  en  tout  temps  qu'il  soit  dressé  inventaire 
authentique  des  apports  » .  D'après  ce  même  texte,  «  l'inventaire 
dressé  dans  les  six  mois  de  l'apport  et  muni  de  la  signature 
des  époux  ou  futurs  époux,  fait  pleine  foi  jusqu'à  preuve  du 
contraire,  pourvu  que  Ja  date  soit  dûment  légalisée  par  un 
officier  ministériel  ».  Ni  le  Code  civil  allemand,  ni  Tavant-pro- 
jet  du  Code  civil  suisse,  ne  se  montrent,  bien  entendu,  plus 
exigeants  quant  à  la  preuve  des  reprises  sous  le  régime  con- 
ventionnel de  communauté  d'acquêts  que  sous  le  régime  légal 
d'union  des  biens  sans  communauté;  c'est  toujours  le  droit 
commun  qui  s'applique.  (V.  Code  civil  allemand,  §§  1520  et 
suiv.;  avant-projet  suisse,  art.  205  et  266). 

Il  est  donc  permis  de  dire  que  la  majorité  des  législations 
actuelles  admet  la  preuve  des  reprises  d'après  le  droit  com- 
mun, sans  restrictions  exceptionnelles.  Cette  constatation  est 
bien,  à  elle  seule,  de  nature  à  diminuer  la  portée  de  cette 
affirmation  qu'on  retrouve  partout  et  qu'on  s'est  trop  habitué 
à  considérer  comme  décisive,  à  savoir  que  la  communauté 
d'acquêts  ne  saurait  fonctionner  sans  inventaires  obligatoires. 

Nous  n'avons  trouvé  la  règle  contraire,  celle  de  la  nécessité 
des  inventaires,  admise  dans  notre  droit  français,  que  dans  le 
Code  civil  italien  (art.  1433,  1437,  1445,  1446),  dans  le  Code 
civil  hollandais  (art.  205,  220,  221),  et  dans  le  Code  civil  por- 
tugais (art.  1130,  1131).  On  peut  indiquer  aussi  les  législa- 
tions des  cantons  de  Vaud,  de  Fribourg,  de  Genève.  Encore 
faut-il  ajouter  que,  dans  ce  dernier  canton,  une  loi  du  7  no- 
vembre 1894   est  venue  modifier  la  situation  des  femmes 
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mariées  sous  le  régime  de  la  communauté,  en  teur  réservant, 
à  titre  de  biens  séparés,  le  produit  de  leur  travail  et  les  hiens 
acquis  avec  leurs  gains  et  salaires;  or,  cette  loi  dispose,  dans 
son  article  3,  qu'en  cas  de  contestation,  la  femme  pourra  éta 
blir  la  provenance  de  ses  biens  personnels  par  tous  les  moyens 
de  preuve  admis  par  la  loi  et  même  par  témoins,  quelle  que 
soit  Timportance  de  la  demande. 

On  dira  peut-être  que  ces  indications  n'ont  de  valeur  que  si 
on  peut  constater  les  résultats  produits  par  cette  facilité  de 
preuve  des  apports  mobiliers.  Dans  la  mesure  où  cela  m'a  élé 
possible,  j'ai  cherché  à  connaître  ces  résultats  :  on  ne  m'a 
signalé  aucun  abus,  aucune  plainte;  la  question  de  preuve  dei> 
reprises,  qui  passe  pour  être  si  difficile  et  a  soulevé  en  France 
tant  de  controverses,  n'existe  pour  ainsi  dire  pas  ailleurs. 
M.  E.  Huber,  dans  Texposé  des  motifs  qu'il  a  rédigé  lors  de  la 
rédaction  première  de  son  avant-projet,  n'hésite  pas  à  se  pro- 
noncer pour  la  facilité  de  la  preuve.  On  ne  saurait,  dit-il, 
exiger  des  inventaires  obligatoires;  l'usage  en  est  peu  répandu 
en  Suisse;  ils  seraient  considérés  comme  une  formalité 
gênante,  et  les  prescriptions  législatives  seraient,  en  ce  qui 
les  concerne,  difficilement  applicables..  Il  suffit,  pour  lui, 
d'établir  dans  la  loi  la  présomption  favorable  au  mari  et  à  ses 
créanciers;  chaque  époux  peut  d'ailleurs,  d'après  l'avant-pro- 
jet,  faire  dresser  un  inventaire  à  toute  époque;  fait  dans  un 
certain  délai,  avec  les  formalités  légales,  cet  inventaire  fera 
foi  jusqu'à  preuve  contraire. 


IV 

Admettons  un  instant,  malgré  l'autorité  si  forte  qui,  en 
faveur  du  système  de  la  facilité  de  la  preuve  des  apports  mo- 
biliers, se  dégage  ainsi  de  l'exemple  de  la  majorité  des  légis- 
lations étrangères,  qu'il  convienne  de  distinguer,  comme  le 
font  les  législations  d'Italie,  de  Vaud,  de  Fribourg,  comme  le 
fait  aussi  notre  droit  français,  l'action  en  reprise  intentée  par 
un  époux  contre  l'autre  époux  ou  ses  héritiers,  et  l'action  en 
reprise  intentée  par  la  femme  contre  les  créanciers  du  mari 
et  de  la  communauté.  Admettons  que  le  droit  commun  ne  soit 
applicable  que  dans  le  premier  cas,  et  que,  dans  le  second,  il 
faille  une  preuve  plus  sûre,  plus  précise,  celle  résultant  de  la 
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constatation  authentique  des  apports.  Quelle  doit  être  la  sanc- 
tion du  défaut  d'inventaire  ou  d'état  authentique?  La  femme 
va-t-elle  être  dans  l'impossibilité,  non  seulement  d'agir  en 
revendication  ou  en  prélèvement,  mais  même  de  venir  comme 
créancière  pour  reprendre  la  valeur  de  ce  qu'elle  a  apporté? 
Quand  elle  se  présente  comme  créancière,  doit-on  la  soumettre 
à  la  nécessité  de  la  production  d'actes,  d'états,  d'inventaires? 
En  doctrine,  on  fait  volontiers  cette  nouvelle  distinction.  On 
admet  la  femme  à  prouver  ses  reprises  d'après  le  droit  com- 
mun, si  elle  ne  vient  que  comme  créancière.  Notre  jurispru- 
dence fraiiçaise  ne  l'admet  pas.  Elle  applique  les  mêmes  règles 
défavorables  à  la  femme,  que  celle-ci  se  présente  comme 
créancière  ou  qu'elle  agisse  comme  propriétaire  (1). 

Il  en  est  même  ainsi,  non  seulement  quand  la  femme  se 
présente  comme  créancière  pour  réclamer  la  valeur  des  apports 
dont  elle  avait  gardé  la  propriété  lors  du  mariage,  et  qui 
n'existent  plus  en  nature  lors  de  la  liquidation,  mais  même 
lorsque  la  femme  réclame  des  apports  mobiliers  qu'elle  s'est 
bornée  à  évaluer  lors  de  son  mariage,  dont  elle  ne  gardait  pas 
la  propriété  et  dont  elle  ne  se  réservait  que  de  reprendre  la 
valeur.  Dans  un  contrat  de  mariage,  on  s'est  borné  à  estimer 
des  valeurs  mobilières  en  bloc,  sans  énimiération  ni  descrip- 
tion :  cette  déclaration  d'apport  sera  inopposable  aux  créan- 
ciers. On  en  arrive  ici  à  une  rigueur  inacceptable.  Le  danger 
de  fraude  n'est  pas  plus  grand  en  ce  cas,  pour  les  créanciers, 
que  dans  le  cas  d'apport  en  argent.  Le  danger  de  majoration 
de  la  dot  n'empêche  pas  que  la  femme  puisse  invoquer  les 
clauses  de  son  contrat  fixant  la  dotet  en  constatant  larécep-* 
tion  par  le  mari.  La  situation  doit  être  la  même  au  cas  dé 
valeurs  mobilières  évaluées  en  bloc  :  il  est  inadmissible  que 
la  crainte  d'une  majoration  frauduleuse  conduise  à  établir  ici 
des  règles  qui,  sans  prévenir  la  fraude,  peuvent  empêcher 
l'exercice  légitime  des  droits  de  la  femme.  On  ne  prévient  pas 

1.  Voir  Cassation,  22  novembre  1886  (S.  89,  1,  465,  et  la  note  de  M.  Buf- 
noir);  15  mars  et  15  mai  1899  (S.  1900,  1,  113,  et  la  note  de  M.  Lyon-Caen). 

Dans  le  cas  où  un  inventaire  est  exigé  ou  est  simplement  prévu  comme 
devant  faire  foi  jusqu'à  preuve  contraire,  ne  pourrait-on  pas  d'ailleurs 
admettre,  à  côté  des  inventaires  auttientiques,  des  inventaires  sous  seing 
privé  avec  date  certaine?  Dans  plusieurs  législations  on  parait  établir  cette 
assimilation  qui  me  semble  très  rationnelle.  (Voy.  G.  comm.  italien,  art.  783 
et  784;  loi  norvégienne  du  29  Juin  1888.  Voy.  aussi  l'avant-projet  de  Code 
civil  belge  de  Laurent  et  Tavant-projet  de  Code  civil  fédéral  suisse.) 
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h  fraude,  puisque,  bien  évideminent,  des  états  autlientiques, 
des  inventaires  notariés,  peuvent  contenir  des  déclarations 
mensongères  des  époux  ;  le  notaire  ne  peut  savoir  si  les  objets 
qu'on  lui  montre  ou  qu'on  lui  décrit  sont  réellement  apportés. 
Mais  on  empécbe  Texercice  légitime  du  droit  de  reprise  de  la 
femme  dans  bien  des  cas  où  il  n'y  a  pas  possibilité  de  faire  un 
inventaire  ou  un  état  descriptif,  où  on  doit  nécessairement  se 
contenter  de  faire  une  évaluation  en  bloc  (1).  La  rigueur  de 
la  jurisprudence  française  va  ici  à  rencontre  d  usages  partout 
répandus,  d'habitudes  très  anciennes;  elle  se  heurte  à  des 
nécessités  pratiques  certaines,  que  le -notariat  a  souvent 
rappelées  (2). 

Nous  touchons  ici  au  point  extrême  du  développement  d'un 
système  qui  n'a  pas  seulement  été  étendu  au  delà  des  limites 
justes  et  raisonnables,  mais  est  inexact  dans  son  idée  direc- 
trice. L'étude  du  droit  civil  comparé,  on  Ta  vu,  peut  être  des 
plus  utiles,  pour  le  faire  mieux  juger  et  en  montrer  les 
défauts.  C'est  bien  l'un  des  grands  avantages  de  la  méthode 
historique  et  comparative,  d'une  façon  générale,  que  de 
ramener  les  questions  à  leur  véritable  importance  et  par  là  de 
faire  disparaître  les  préjugés  sans  fondement,  les  difficultés 
chimériques  et  imaginaires  que  parfois  les  juristes  trop  subtils 
ont  aidés  à  s'établir. 


1.  Voy.  dans  le  sens  d'une  plus  grande  facilité  de  la  preuve  des  apports^ 
les  observaUonB  pénétrantes  de  M.  Thaller»  Deê  failHUê  en  droU  comparé ^ 
t.  II,  n.  146  et  suiv. 

2.  Voy.  notamment  Circulaire  trimestrielle  du  comité  des  notaires  des 
départements,  n.  237  et  345. 
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8*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Pratiques  ooutumières    en   matière    de   contrat 
de  mariage  dans  la  région  de  Montpellier, 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  J.  Gharmont, 

professeur  à  la   Faculté    de   droit    de   Montpellier. 

Peut-être  est-ce  surtout  en  matière  de  contrat  de  mariage 
que  l'on  peut  le  mieux  constater  combien  la  connaissance  des 
textes  est  insufflsante  à  nous  donner  la  connaissance  du  droit. 
Les  différents  régimes  ne  sont  que  des  modèles  agencés  à  l'avance, 
proposés  aux  choix  des  parties;  non  seulement  cette  faculté 
d'option  autorise  des  combinaisons  et  des  adaptations  multiples 
mais  seule  elle  peut  déterminer  l'individualité  et  la  vraie  physio- 
nomie d'un  régime.  Ce  qui  le  caractérise,  c'est  bien  moins  le 
nom  qu'on  emprunte  à  la  loi,  que  les  clauses  insérées  dans  l'acte. 
Deux  formules  de  contrats  mentionnent  également  que  les  par- 
ties ont  déclaré  se  marier  sous  le  régime  dotal  ;  mais,  dans  un 
cas,  tous  les  biens  sont  libres  et  paraphernaux,  dans  l'autre,  la 
dotalité  affecte  tous  les  biens  présents  et  à  venir,  l'inaliénabilité 
de  la  dot  mobilière  est  aggravée  par  des  clauses  do  remploi 
rigoureuses  (l).Lastatistique  assimile  les  deux  contrats,  les  classe 
sous  la  même  rubrique,  et  cependant,  quel  contraste  frappant 
entre  les  deux  régimes  ! 

Malheureusement,  nous  ne  connaissons  le  plus  souvent  qu'un 
nombre  infime  de  conventions,  celles  qui  révèlent  leur  existence 
par  un  procès.  Encore  faut- il  que  le  jugement,  qui  termine  ce 
procès,  ne  passe  pas  inaperçu,  présente  un  intérêt  de  fait  ou  de 
droit  suffisant  pour  justifier  son  insertion  dans  un  recueil.  C'est 
un  cas  singulièrement  rare,  et  pendant  qu'on  étudie  minutieu- 
sement ces  exceptions,  la  généralité,  qui  pourrait  seule  nous 
donner  l'impression  de  la  réalité,  reste  ignorée  et  nous  échappe, 

(1)  Sur  ces  sortes  de  clauses,  v.  infra. 
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Nous  sommes  réduits  pour  la  connatire  aux  données  de  Texpé- 
rience  individuelle.  En  attendant  qu'une  investigation  métho- 
dique et  collective  soit  entreprise,  nous  avons  cru  pouvoir  tenter 
dans  un  champ  restreint  quelques  recherclies(i). 


Dans  la  région  montpelliéraine,  le  régime  dotal  reste  à  peu 
près  Tunique  régime  de  tous  ceux  qui  rédigent  un  contrat  de 
mariage. 

Sur  637  contrats  reçus  en  1898  dans  le  département  de  l'Hérault, 
la  statistique  de  l'enregistrement  en  relève  545  (2)  adoptant  le 
régime  dotal  ;  les  autres  régimes  se  répartissent  de  la  façon  sui- 
vante :  communauté  légale  6,  communauté  réduite  aux  acquéls 
63,  clause  exclusive  de  communauté  10,  séparation  de  biens  13. 
La  séparation  de  biens  suppose  le  plus  souvent  des  conditions 
particulières  :  mariages  tardifs,  seconds  mariages,  existence 
d'enfant  d'un  premier  lit.  La  communauté  n'est  guère  adoptée 
que  par  des  personnes,  telles  que  les  fonctionnaires  d'origine 
étrangère  au  pays.  Non  seulement  les  traditions  sont  exclusi- 
vement favorables  au  régime  dotal,  mais  les  hommes  d'affaires 
ont  pour  lui  une  préférence  marquée.  Ils  ne  manquent  jamais, 
lorsqu'ils  sont  consultés,  de  le  conseiller  aux  parties.  C'est  un 
régime  qui  leur  est  devenu  familier;  ils  n'en  redoutent  pas  les 
difficultés,  et,  comme  nous  aurons  l'occasion  de  le  montrer,  les 
préviennent  ou  les  atténuent  par  une  bonne  et  prudente  rédac- 
tion. On  le  considère  comme  simple;  les  contrats  de  mariage 
sont  généralement  rédigés  d'une  façon  très  brève.  On  évite,  grâce 
à  lui,  les  liquidations,  les  inventaires  après  décès  très  pénibles 
pour  les  familles,  et  auxquels  les  notaires  eux-mêmes  ne  procèdent 
qu'avec  répugnance. 


(1)  Ces  recherches  ont  été  beaucoup  facilitées  par  la  bonne  grâce  de  diverses 
personnes  qui  ont  bien  voulu  répondre  à  nos  questions,  nous  fournir  des 
renseignements  ou  nous  permettre  de  consulter  les  actes  qu'elles  avaient  à 
leur  disposition  ;  nous  devons  remercier  tout  particulièrement  MM.  BoniUs, 
Privât,  Georges  Coste,  notaires  à  Montpellier,  Bauby,  notaire  à  Estagel, 
Keller,  notaire  à  Ntmes. 

(2)  Direction  de  l'Enregistrement.  Bulletin  de  statistique,  t.  I,  3*  Année 
J889,  p.  146  çt  t47. 
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Mais  si  ce  régime  est  presque  toujours  adopté,  il  affecte,  selon 
la  condition  des  parties,  des  caractères  très  différents. 

Pour  les  petites  dots,  on  ne  conserve  guère  du  régime  dotal 
que  le  nom.  Les  contrats  de  mariage  mentionnant  de  très  faibles 
apports  étaient  autrefois  très  fréquents  (1).  On  ne  se  croyait  pas 
bien  marié  quand  on  n'avait  pas  de  contrat.  Maintenant,  les 
époux  qui  n'ont  rien  ou  presque  rien  s'en  dispensent;  ceux  qui, 
dans  les  mêmes  conditions,  croient  devoir  en  faire  un,  adoptent 
bien  le  régime  dotal,  mais  la  dot  est  insignifiante  et  le  contrat, 
après  avoir  mentionné  l'apport  d'un  trousseau  ou  une  constitu- 
tion de  dot  de  quelques  centaines  de  francs,  ne  manque  pas 
d'ajouter  :  c  Tous  les  autres  biens  seront  libres  et  paraphernaux.  » 
Souvent  même,  on  rencontre  dans  l'acte  une  clause  qui,  dans 
certaines  études,  pour  les  petits  contrats,  est  devenue  de  style  : 
«  Les  futurs  époux  seront  mariés  sous  le  régime  dotal,  mais  avec 
réserve  au  profit  de  la  future  épouse  de  tous  ses  biens  présents 
et  à  venir  comme  libres  et  paraphernaux (2).»  On  se  trouve  alors 
en  présence  d'un  régime  dotal  sans  dot  :  il  est  assez  difficile 
d'expliquer  cette  anomalie;  il  y  a  là  une  sorte  de  survivance  qui 
doit  tenir  à  la  persistance  des  habitudes  anciennes,  au  prestige 
qu'a  conservé  ce  nom  de  régime  dotal. 

Dans  la  classe  riche  ou  aisée,  ce  régime  est  resté  sérieux.  Il 
est  assez  rigoureux  sans  doute  :  cependant  on  se  fait  ordinaire- 
ment de  cette  rigueur  une  idée  exagérée.  Bien  que  le  rédacteur  du 
contrat  soit  préoccupé  d*assurer  la  conservation  de  la  dot,  il  sent  la 
nécessité  de  ne  pas  trop  gêner  les  époux  et  ne  prend  que  les 
précautions  compatibles  avec  les  exigences  pratiques. 

II 

Pour  se  faire  une  idée  précise  de  ce  qu'est  actuellement  le 
régime  dotal,  dans  la  région  où  nous  Tétudions,  il  faut  le  compa- 
rer à  ce  qu'il  était  jadis.  On  constatera  qu'il  a  subi  une  sorte  de 
transformation. 

Autrefois,  le  mari  recevait  le  plus  souvent  une  dot  en  argent, 

(1)  30  janvier  1830.  «  La  future  épouse  se  constitue  en  dot  de  son  chef  une 
somme  de  50  francs  en  la  valeur  de  dorures  et  bijoux  dont  elle  est  parée  En 
faveur  du  présent  mariage,  le  sieur  B...,  père,  donne  et  constitue  en  dot  à  la 
demoiselle  B...,  future  épouse,  une  somme  de  cent  francs.  »  Minutes  de 
M*  Chiraud.  —  Id.  22  mai  1845.  Constitution  d'une  dot  de  140  francs. 

(2)  2  mai  1898.  Minutes  de  M*  Cqste. 
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et  l'hypothèque  qui  grevait  ses  immeubles  était  considérée 
comme  une  garantie  suffisante.  Ouvrons  au  hasard  un  ancien 
contrat,  nous  trouverons  des  clauses  comme  celle-ci  :  c  Et  pour 
la  supportation  des  charges  du  présent  mariage,  ledit  Sr.  S... 
père  a  donné  et  constitué  en  dot  à  ladite  DUe  Thérèse  S...,  sa 
flUe,  la  somme  de  cinq  mille  livres,  qu'il  lui  a  tant  présentement 
comptées  réellement  en  espèces  de  cours,  par  ledit  Sr^  B...,  Tutur 
époux,  vérifiée,  retirée  et  emboursée  à  son  contentement,  à  h 
vue  de  nous  notaire  et  témoins,  dont  quittance,  laquelle  somme 
de  5000  livres  ledit  Sr.  B...  futur  époux  reconnaît  et  assure  en 
faveur  de  ladite  Dlle  S...  sa  future  épouse  sur  tous  ses  biens 
présents  et  k  venir  pour  lui  être  rendue  et  restituée  ou  ce  qui  de 
droit  le  cas  de  restitution  arrivant  (1).  »  Si  le  futur  époux  n'a 
pas  d'immeubles  au  moment  du  mariage,  mais  doit  vraisembla- 
blement en  recueillir  plus  tard^  on  suspend  provisoirement  le 
paiement  de  la  dot,  qui  reste  entre  les  mains  d'un  tiers,  ordi- 
nairement les  parents  dont  il  est  l'héritier  présoin ptif  :  «  comme 
les  immeubles  actuels  du  futur  époux  sont  insuffisants  pour 
répondre  de  ladot  de  Mlle  R...  les  5000  francs  de  numéraire  fai- 
sant partie  de  cette  dot  ont  été  actuellement  versés  entre  les 
mains  de  ladite  dame  A...  Vve  C...  qui  les  gardera  en  dépôt 
jusqu'au  jour  où  son  fils  futur  époux  possédera  des  biens  capables 
d'en  garantir  le  remboursement  (2).  ^ 

Il  arrive  parfois,  mais  plus  rarement,  que  la  dot  consiste  en 
immeubles  :  dans  ce  cas  la  conservation  en  est  assurée  par 
rinaliénabilité  ordinairement  atténuée  par  une  clause  de  rem- 
ploies).     . 

Cette  clause  de  remploi,  qui  n'avait  qu'un  intérêt  très  secon- 
daire, à  pris  aujourd'hui  une  importance  prédominante.  Elle 
est  devenue  la  garantie  par  excellence,  la  clef  de  voûte  du 
régime  dotal,  à  partir  de  l'époque  où  les  dots  ont  été  consti- 
tuées en  valeurs  mobilières.  On  peut,  sans  doute,  trouver  quel- 
ques exemples  de  ces  sortes  de  dot  dans  des  contrats  de  mariage 
anciens,  quelques-uns  même  antérieurs  à  la  Révolution  (4). 
Hais  ce  sont  là  des  cas  très  rares.  En  réalité,  la  dot  en  valeurs 


(1)  6  août  1788.  Minute  de  M*  Devés.  —  Id.  2  octobre  1767.  Minute  de  M*  Jean- 
Joseph  Brugière. 

(2)  5  octobre  1861.  Minute  de  M*  Coste.  -^  Id.  19^  décembre  1861. 

(3)  20  avril  1788.  Minute  de  M-  Devès.   . 

(4)  20  avril  1788  :  a  En  payement  des  2400  livres  restant,  ledit  sieur  H... 
Cr...  a  cédéi  remis  et  transporté  purement  et  simplement  audit  sieur  P...» 
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mobilières  n'est  devenue  d'usage  courant  que  depuis  une  qua- 
rantaine d'années.  Dès  lors,  il  faut  prendre  en  considération 
deux  choses.  Si  le  contrat  de  mariage  est  muet,  ces  valeurs 
peuvent  être,  selon  le  système  d'interprétation  accepté  en  juris- 
prudence, aliénées  librement  et  sans  le  concours  de  la  femme 
par  le  mari  administrateur  de  la  dot.  En  second  lieu,  la  fortune 
du  mari  peut  avoir  la  môme  consistance  que  celle  de  la  femme  ; 
il  peut  être  riche  et  n'avoir  pas  d'immeubles  ;  l'hypothèque  légale 
ne  peut  donc  pas  être  considérée  comme  une  garantie  sérieuse 
de  la  restitution  de  la  dot.  Dans  ces  conditions,  la  pratique  uti- 
lise la  clause.de  remploi  pour  parer  à  ce  double  danger  (1). 

Le  mari  ne  peut  aliéner  qu'à  la  condition  d'acquérir  d'autres 
biens  dotaux  de  valeur  égale  :  ain^i  la  faculté  d'aliéner  devient 
inoffensive,  et  la  garantie,  qui  résulte  pour  la  femme  de  l'obli- 
gation du  remploi,  l'emporte  en  efficacité  sur  les  avantages  de 
l'hypothèque  légale.  En  effet,  non  seulement  cette  hypothèque 
est  illusoire,  quand  le  mari  n'a  pas  d'immeubles,  mais  s'il  a  des 
immeubles,  elle  peut  être  perdue  en  cas  d'aliénation  suivie  de 
purge.  Au  contraire,  grâce  au  remploi,  la  dot  ne  peut  se  perdre  : 
quoi  qu'il  arrive,  elle  sera  toujours  représentée  par  des  valeurs 
sinon  identiques,  du  moins  équivalentes.  Toutefois,  l'expérience 
a  montré  qu'il  fallait,  en  prenant  ces  sortes  de   précautions, 

futur  époux,  un  contrat  de  constitution  de  rente  .sur  la  province  de  Lan- 
guedoc, du  7  mars  1785,  reçu  par  M*  Boutils,  notaire,  pour  la  rente  de 
1*20  livres  exempte  de  toute  retenue  au  capital  de  2400  livres,  c-onsentie  par 
ladite  province  de  Languedoc  en  faveur  de  dame  Elisabeth  M...,  épouse  dudit 
sieur  C...,  et  que  cette  dernière  a  cédé  audit  sieur  C.,  son  mari,  par  acte 
Au  jourd'hui  reçu  par  M"  Devès,  notaire,  duquel  contrat  ledit  sieur  P... 
pourra  jouir  et  disposer  à  compter  du  \"  janvier  dernier,  u  Minute  de 
M*  Devès.  Au  reste,  le  litre  mentionné  dans  ce  contrat  n'est  pas  à  propre- 
ment parler  une  valeur  mobilière  :  c'est  .simplement  une  obligation  notariée. 
On  trouve  dans  les  anciennes  minutes  de  nombreux  actes  reçus  par  les 
notaires  portant  constitution  ou  cession  de  rentes  sur  la  Province.  M.  Lévx- 
Ulmann  avait  fait  la  même  observation  pour  les  rentes  sur  rHôtel-de-Ville. 
(Essais  sur  les  titres  nominatifs.  Notes  Annuaire  du  Droit  commercial, 
1897,  p.  52). 

(1)  «  Le  prix  des  aliénations  des  rentes,  actions  et  obligations,  ei  les  capi- 
taux provenant  du  remboursement  des  obligations  ne  seront  reçus  par 
M.  M...  qu'à  la  charge  d'en  faire  emploi  en  acquisitions  d'immeubles  d'une 
valeur  au  moins  égale....  Toutefois  M.  M...  s«ra  exempté  de  la  charge  d'em- 
ploi et  de  remploi,  si,  lorsqu'il  recevra  les  capitaux  provenant  des  biens 
dotaux  de  sa  future  épouse,  il  possède  personnellement  des  immeubles  de 
bonne  éviction  pour  en  garantir  le  remboursement.  »  26  novembre  1863 
Minute  de  M*  Cosle. 
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observer  une  certaine  mesure.  Si  le  remploi  est  imposé  sans 
atténuation,  comme  une  condition  de  la  validité  de  l'aliénation, 
les  tiers  seront  amenés  à  le  surveiller  de  très  près,  puisque  ie 
défaut  de  remploi  peut  entraîner  la  nullité  de  l'opération.  Ce 
sera  pour  les  conjoints  une  source  de  gène,  de  frais,  d'intermi- 
nables difficultés;  l'excès  de  protection  les  paralyse  et  finit 
en  quelque  sorte  par  les  placer  sous  la  tutelle  de  toutes  les 
personnes  avec  lesquelles  ils  sont  amenés  à  contracter.  Les 
exigences  des  agents  de  change,  des  grandes  Sociétés  auxquelles 
on  demande  un  transfert  sont  inouïes  et  singulièrement  arbi- 
traires. Chaque  comité  de  contentieux  a  sa  jurisprudence  et  sa 
manière  de  voir  :  dans  un  cas  donné,  le  notaire  obtient  aisé- 
ment le  transfert  de  telle  compagnie,  tandis  que  telle  autre 
réclame  des  justifications  multipliées,  onéreuses  ;  avec  elle  se 
poursuit  une  véritable  négociation;  les  lettres  s'échangent,  le 
dossier  grossit,  le  temps  s'écoule,  et  parfois  les  parties,  irritées 
ou  lassées  d'attendre,  abandonnent  l'opération  projetée  ou 
prennent  une  autre  voie  (1). 

Les  notaires  se  sont  efforcés  de  prévenir  ces  difficultés  en 
insérant  dans  les  contrats  des  clauses  qui  ont  toutes  pour 
objet  de  limiter  ou  même  d'écarter  complètement  l'intervention 
des  tiers.  Il  est  très  rare  qu'on  ne  trouve  pas  dans  les  conven- 
tions récentes  une  clause  analogue  à  celle-ci  :  c  La  future 
épouse  appréciera  seule  et  souverainement  la  suffisance  de 
valeur  des  biens  à  acquérir  en  emploi  et  remploi;  le  Trésor 
public  et  les  tiers  n'en  seront  ni  juges  ni  responsables,  et  par 
suite  n'auront  pas  à  le  surveiller  ;  ils  seront  affranchis  de  toute 
responsabilité  par  la  quittance  simultanée  des  deux  époux.  » 
L'expérience  prouve  que  cette  rédaction  même  ne  suffit  pas 


(t)  On  peut  citer  comme  exemple  le  cas  suivant  :  Le  contrat  de  mariage 
laissait  aux  parties  la  faculté  d'acquérir  en  remploi  toutes  valeurs  cotées  à 
la  Bourse  ;  c'est  une  clause  un  peu  exceptionneUe.  D'ordinaire,  on  limite  le 
choix  à  certaines  catégories  de  titres,  qu'on  considère  comme  présentant  le 
plus  de  sécurité:  Rentes  sur  TÉtat,  actions  de  la  Banque  de  France,  obliga- 
tions du  Crédit  Foncier  de  France,  actions  et  obligations  des  Chemins  de 
fer  français...,  etc.  Mais,  dans  l'espèce,  le  contrat  n'autorisait  pas  expressé- 
ment l'acquisition  d'immeubles.  La  Banque  de  France  en  concluait  que  ce 
mode  de  remploi  n'était  pas  admissible  ;  le  Trésor,  au  contraire,  considérait 
l'autorisation  comme  implicite.  Dans  ces  conditions,  pour  arriver  au  but,  il 
a  fallu  prendre  un  détour,  remplacer  les  actions  de  la  Banque  de  France  par 
des  titres  de  Rentes  sur  l'État,  et  ensuite  aliéner  les  Rentes  pour  effectuer 
le  remploi  en  immeubles. 
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toujours  à  satisfaire  toutes  les  exigences  :  quelques  compagnies 
réclament  parfois  la  nomination  d'un  séquestre  chargé  de  recevoir 
les  fonds  et  d'apprécier  sinon  la  qualité,  tout  au  moins  la  réalité 
du  remploi  (1).  Aussi  certains  contrats  heureusement  inspirés 
prennent  soin  de  mentionner  qu'en  cas  de  remploi  de  valeurs 
dotales  en  immeubles,  le  notaire  des  parties  sera  sans  formalités 
constitué  séquestre,  et  que  sur  sa  signature  l'agent  de  change 
pourra  se  libérer  valablement  du  prix  des  valeurs  aliénées. 

En  môme  temps,  on  constate  parfois,  mais  assez  rarement, 
une  tendance  à  restreindre  la  liberté  des  époux  en  subordonnant 
la  validité  du  remploi  à  l'acceptation  ou  avis  favorable  des 
parents,  qui  ont  constitué  la  dot.  «  Malgré  les  stipulations  qui 
précèdent,  un  avis  favorable  de  M.  X...  père  sera  de  son  vivant 
nécessaire  pour  valider  les  emplois  ou  remplois;  après  son  décès, 
l'avis  sera  donné  par  Mme  X...  mère,  si  elle  lui  survit  (â).  » 

Bien  que  la  pratique  du  remploi  ait  sensiblement  modifié 
l'aspect  du  régime  dotal,  en  dessaisissant  le  mari  des  deniers 
dotaux,  cependant  la  forme  ancienne  de  ce  régime  n'a  pas  com- 
plètement disparu.  On  la  retrouve  dans  une  stipulation  très 
commune,  et  qui  surprend  de  prime  abord,  celle  de  reconnais- 
sance de  dot.  <t  Le  mar^  pourra  aussi  faire  reconnaissance  des 
deniers  dotaux  de  sa  femme  sur  ses  immeubles  lui  appartenant 
personnellement  situés  en  France,  jSourvu  que  ces  immeubles 
soient  de  bonne  éviction,  d'une  valeur  supérieure  au  montant 
des  sommes  à  reconnaître  et  libres  de  toute  charge.  La  future 
épouse  appréciera'  seule  et  souverainement  la  suffisance  de  valeur 
des  immeubles  acquis  en  remploi  ou  donnés  en  garantie,  des 
placements  hypothécaires  ou  des  reconnaissances  par  le  rrïari(3).» 
En  vertu  de  cette  clause,  le  mari  pourra  toucher  des  deniers 
dotaux  sans  en  faire  remploi  et  la  femme  n'aura  plus  d'autre 
garantie  que  celle  résultant  de  l'hypothèque  légale.  11  faut  obser- 
ver toutefois  que  cette  hypothèque  devra  être  effective  :  en 
d'autres  termes,  le  mari  ne  pourra  faire  reconnaissance  que  s'il 
possède  des  immeubles  libres  de  toute  charge  et  représentant 
une  valeur  suffisante.  Il  est  fréquent  de  voir,  au  cours  du  ma- 
riage, des  actes  notariés  constatant  ces  reconnaissances  de  dot. 
Par  exemple,  dans  l'acte  de  vente  dun  immeuble  dotal,  les 

^1)  Gonf.  Revue  critique  de  Législation.  Ex.  doctr.  1895,  p.  615, 

(2)  6  juin  1875.  Minute  de  M-  Costa.  --  14.  22  Juin  1869, 

(3)  13  14«urs  t897.MUiute  de  M*  Cçste, 
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époux  déclarent  qu'aux  termes  de  leur  contrat  de  mariage  l'im- 
meuble est  aliénable  sans  formalités  de  justice,  pourvu  que  le 
prix  provenant  de  cette  aliénation  soit  reconnu  par  le  mari  sur 
ses  propres  immeubles,  le  paiement  entre  les  mains  du  mari 
devant  bien  et  valablement  libérer  les  acquéreurs,  pourvu  qu'il 
soit  fait  avec  le  concours  et  le  consentement  authentique  de  la 
femme.  «  Et  afin  de  se  conformer  aux  prescriptions  de  sondit 
contrat  de  mariage,  M.  X...  fait  dores  et  déjà  reconnaissance 
sur  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  au  profit  de  son.  épouse 

de  la  somme  de déclarant  que  ses  biens  présents  consistent 

en ,  le  tout  parfaitement  sufiDsant  pour  faire  face  à  l'hypo- 
thèque légale  de  Madame  X...  et  libre  de  toute  autre  charge(4).  > 


III 

Il  ne  nous  reste  plus,  après  avoir  marqué  les  traits  généraux 
de  ce  régime,  qu'à  signaler  les  modifications  ou  particularités 
qui  peuvent  présenter  un  certain  intérêt. 

Nous  savons  déjà  que  dans  les  petits  contrats  la  parapherna- 
lité  est  la  règle,  qu'elle  est  parfois  même  exclusive  de  toute 
dotalité  ;  elle  n'a  pas  ce  caractère  dans  les  contrats  plus  impor- 
tants ;  cependant,  même  dans  la  classe  aisée  ou  riche,  tous  les 
biens  ne  sont  pas  dotaux  (2).  Le  plus  souvent  la  dotalité  n'affecte 
que  les  biens  présents.  Mais  il  ne  faut  pas  s'y  tromper;  en  con- 
stituant des  biens  paraphernaux,  on  ne  se  propose,  en  aucune 
façon,  de  réserver  à  la  femme  une  administration  et  des  revenus 
particuliers.  Il  n'y  a  guère  d'administration  séparée  que  dans  les 
ménages  désunis (3)  :  en  réalité,  tous  les  biens  delà  femme  sont, 
uniformément  et  sans  distinction,  administrés  par  le  mari,  qui 

(1)  1"  avril  1898.  Minute  de  M*  Cosle.  —  Id.  25  mars  1899.  Le  même  acl«* 
constate  la  vente  de  valeurs  dotales,  —  la  reconnaissance  de  dot,  —  Taccep- 
tation  de  la  femme,  la  quittance  et  la  décharge  données  à  Tagent  de  change. 

(2)  Sur  545  régimes  dotaux,  la  statistique  de  l'Enregistrement  pour*le 
département  de  THérault,  en  compte  435  avec  et  110  sans  paraphemalité. 
{Loc.  cit.  p.  147.) 

(3)  Cependant,  dans  les  familles  exceptionnellement  riches,  le  contrat 
contient  parfois  quelques  réserves,  mais  plutôt  pour  la  forme,  et  sans  qu'il 
en  soit,  parait-il,  tenu  très  grand  compte  en  pratique.  «  Mademoiselle  de  L.., 
se  réserve  annuellement,  sur  les  revenus  de  ses  biens  dotaux,  une  somme 
de  3000  francs  pour  ses  bonnes  œuvres  et  menues  dépenses.  Ladite  somme 
lui  sera  comptée  sur  sa  simple  quittance  par  M.X...,  futur  époux,  moitié  le 
V'  Janvier  et  moitié  le  l**  juillet.  »  6  Juin  f  87&.  Minute  de  M*  Çoste. 


s^approprie  les  revenus  des  bieus  paraphernaux  et  se  borne, 
conformément  à  l'art.  1578  très  laidement  interprété  par  la 
jurisprudence,  à  représenter,  le  cas  échéant,  les  fruits  existants. 
Et  même  un  contrat  déclare  expressément  :  «  Mlle  X...,  future 
épouse,  donne  à  M.  A...  les  pouvoirs  les  plus  étendus  pour 
administrer  ses  biens  (paraphernaux).  Il  percevra  les  revenus 
qui  seront  employés  dans  leur  intégralité  à  subvenir  aux  chaînes 
du  mariage.  M.  A...  sera  toutefois  dispensé  de  fournir  à  la  dis- 
solution du  mariage  un  compte  de  sa  gestion  (1).» 

Ainsi,  dans  le  sens  communément  adopté  par  les  parties,  les 
paraphernaux,  ce  sont  les  biens  libres,  ceux  qui  peuvent  être 
engagés,  mis  au  service  du  crédit  du  mari  ;  la  dot,  au  contraire, 
c'est  la  partie  du  patrimoine  de  la  femme  dont  on  se  préoccupe 
d'assurer  la  conservation,  que  l'on  met  à  l'abri  des  risques. 

L'adjonction  au  régime  dotal  d'une  société  d'acquêts  est  plu- 
tôt exceptionnelle.  Selon  la  statistique  de  renregistrement(2),  on 
n'en  trouverait  aucun  exemple  pour  le  département  de  l'Hérault 
dans  les  contrats  passés  en  1898;  il  y  a  là  sûrement  une  erreur, 
car  nous  pourrions  citer  pour  cette  même  année  au  moins  deux 
cas  de  régime  dotal  avec  société  d'acquêts  dans  les  actes  d'une 
seule  étude'(3).  La  vérité  est  que  les  notaires  de  Montpellier,  en 
général,  ne  conseillent  pas  cette  clause  et  ne  l'insèrent  qu'à  la 
demande  expresse  des  parties.  On  lui  reproche  d'ajouter  au 
régime  dotal  toutes  les  complications  du  régime  de  communauté  ; 
aussi,  lorsqu'on  l'adopte,  le  corrige-t-on  parfois  en  stipulant, 
pour  simplifier  les  liquidations,  l'attribution  de  tous  les  acquêts 
au  dernier  survivant. 

Une  particularité  importante,  c'est  la  disparition  progressive 
des  gains  de  survie.  Si  cette  tendance  était  récente,  on  pourrait 
l'expliquer  par  la  réforme  législative  de  1891,  qui  a  diminuée 
l'utilité  de  ces  libéralités  en  améliorant  sensiblement  la  situation 
du  conjoint  survivant.  Mais  le  mouvement  a  commencé  beaucoup 
plus  tôt  :  tout  au  plus,  peut-on  noter  qu'il  s'est  accentué,  au 
cours  de  ces  dernières  années.  Dans  les  contrats  de  mariage 
antérieurs  à  la  Révolution,  le  gain  de  survie,  augment  et  contre- 
augment,  étaitde  style  (4).  Actuellement,  il  ne  se  rencontre  guère 

(1}  2.  Mars  1899.  Miaute  de  M*  GosU. 
.   (2)  Loc,  cit.  p.  147. 

(3)  13  janvier  et  10  août  1898.  Minutes  de  M*  Coste. 
.   (4)  «  En  troisième  lieu,  pour  augment  dotal  et  gain  de  survie,  ledit  sieur 
J...,  futur  époux,  a  donné  à  la  demoiselle  P...  la  8omme.de  1000  livres  outre 


que  dans  des  cas  extrêmes,  lorsqu'il  existe  entre  futurs  époux 
une  différence  d'âge  très  marquée,  ou  une  grande  inégalité  de 
fortune. 

Il  n'est  pas  rare  de  voir  les  conjoints  obligés  au  cours  du 
mariage  de  recourir  aux  tribunaux  pour  solliciter  une  autorisa- 
tion d'aliéner  ou  d'emprunter.  Cependant,  ce  contrôle  judiciaire 
a  plutôt  un  caractère  accidentel  et  anormal  ;  avec  la  latitude 
ordinairement  laissée  aux  parties  par  le  contrat  de  mariage,  la 
grande  majorité  d'entre  elles  n'a  jamais  rien  à  demander; 
15  requêtes  ont  été  adressées  en  4899  au  Tribunal  de  Montpellier, 
7  pendant  les  4  premiers  mois  de  l'année  1900.  Le  Tribunal  ne 
se  montre  pas  rigoureux  :  toutes  les  autorisations  sollicitées  ont 
été  accordées  ;  dans  3  cas  seulement,  le  jugement  réduit  le  mon- 
tant de  l'emprunt  en  fixant  un  chiffre  inférieur  à  la  somme  portée 
dans  la  requête.  Le  plus  souvent,  la  demande  est  immédiatement 
accueilliei  après  explications  fournies  en  Chambre  du  Conseil  ; 
exceptionnellement,  les  juges,  avant  de  statuer,  nomment  expert 
ou  réclament  des  justifications  ;  la  plupart  des  décisions  autori- 
sant des  emprunts  ne  prennent  pas  de  précautions  spéciales 
pour  assurer  le  bon  emploi  des  fonds,  et  déclarent  expressément 
que  le  prêteur,  qui  fournira  les  deniers,  ^era  déchargé  de 
toute  responsabilité  sur  la  seule  quittance  des  parties.  Parfois 
cependant,  on  désigne  un  notaire  ou  un  avoué  chargé  de  sur- 
veiller l'emploi,  et,  s'il  y  a  lieu,  de  solder  les  réparations  ou 
payer  directement  les  fournisseurs.  Les  demandes  sont  le  plus 
souvent  motivées  par  un  état  de  gêne  des  conjoints,  insuffisance 
des  revenus  pour  assurer  des  aliments  à  la  famille,  pourvoir  à 
l'éducation  des  enfants....  On  assimfleaux  «  grosses  réparations 
indispensables  pour  la  conservation  de  l'immeuble  dotal  »  (1558) 
les  frais  nécessaires  pour  la  mise  en  valeur  des  terres,  la  plan* 
tation  des  vignes.  A  une  certaine  époque,  beaucoup  d'em- 
prunts ou  d'aliénations  ont  été  autorisés  pour  permettre  de  recon^ 
stituer  des  vignes  phylloxérées.  Parfois  leTribunal  n'est  pas  appelé 
adonner,  à  proprement  parler,  une  autorisation  :  on  lui  demande 
plutôt  d'interpréter  le  contrat  de  mariage.  Pour  effectuer  un 
remploi  ou  obtenir  un  remboursement,  les  parties  ont  éprouvé 

et  de  môme  que  tous  les  habits,  linges,  bijoux  et  dorures  qu'il  lui  aurs 
délivrés  pendant  leur  mariage,  et  pour  contre-augment  ladite  demoiselle  P... 
a  donné  au  sieur  J...  la  somme  de  5000  livres  payables  lesdites  sommes  par 
les  héritiers  du  prédécédé  au  survivant.  t>  26  octobre  1768.  —  Id.  3  octobre  1767* 
Minutes  de  M*  Bruguière.  Conf.  Ginouilhiac,  Histoire  du  régime  doiatyp,  358. 
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une  certaine  résistance:  un  tiers  débiteur  de  deniers  dotaux, un 
agent  de  change,  une  société  financière  exigent  un  jugement 
pour  se  couvrir  :  dans  bon  nombre  de  cas  ces  exigences  sont 
injuste3;  aucun  doute  sérieux  sur  le  sens  du  contrat  ne  peut  les 
justifier. 

Une  autre  cause  de  frais  inutiles,  c'est  la  nécessité  de  procé- 
der à  la  purge  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  en  cas 
d'aliénation  d'un  immeuble  du  mari.  C'est  une  dépense  supplé- 
mentaire de  qua;tre-yingt-dix  à  cent  francs.  Pour  les  ventes  de 
peu  d'importance,  petites  parcelles,  terrains  à  bâtir,  c'est  une 
charge  extrêmement  lourde,  parfois  supérieure  à  la  valeur  du 
bien  vendu.  Aussi  s'efforce-t-on  de  parer  à  cet  inconvénient. 
Quelques  contrats  de  mariage  spécialisent  l'hypothèque  légale  (1), 
—  ou  bien,  par  application  de  l'art  2144,  on  s'adresse  au  juge 
au  cours  du  mariage,  pour  obtenir  la  réduction  (S);  Mais  surtout, 
on  tend  de  plus  en  plus  à  insérer  dans  les  conventions  matn- 
moniales  une  clause  réservant  à  la  femme  la  faculté  de  renoncer 
à  son  hypothèque  légale  en  cas  d'aliénation  d'immeuble  consentie 
par  le  mari  (3). 

Si  le  fonctionnement  de  régime  dotal  suscite  parfois  de  grosses 
difficultés,  la  liquidation  en  est,  au  contraire,  extrêmement 
simple.  Les  reprises  s'établissent  aisément;  il  n'y  a  pas  de  par- 
tage, de  prélèvements,  ni  de  rapports  à  exercer.  La  restitution 
de  la  dot  s'opère  presque  toujours  sans  intervention  du  notaire  ; 
dans  certains  cas  cependant,  lorsque  notamment  les  héritiers 
de  la  femme  sont  mineurs,  on  rédige  un  acte  authentique  appelé 
décharge  de  dot,  portant  quittance  et  mainlevée  de  l'hypothèque 
légale  sur  les  biens  du  mari  (4).  La  question  du  trousseau,  si 
l'on  s'en  tient  au  texte,  peut  être  incommode  à  régler.  Le  trous- 
seau est  presque  toujours  dans  le  contrat  de  mariage  l'objet 

(1)  IG  juin  1898.  Minute  de  M'  Cosle.  —  Id.  19  octobre  1861. 

(2)  Jugement  du  Tribunal  de  Montpellier,  3  février  1900. 

(3)  «  Nonobstant  le  régime  dotal  et  la  constitution  de  la  dot  qui  préci^do^ 
la  future  épouse  aura  le  droit  de  donner  mainlevée  de  son  hypothèque  légale* 
sur  tout  ou  partie  des  immeubles  de  son  mari  en  cas  d'aliénation  ».  13  jan- 
vier 1898.  Minute  de  M"  Coste.  Cette  clause  est  très  commune  à  Montpel- 
lier :  on  la  signale  comme  étant  plutôt  exceptionnelle  h  Mimes. 

(4)  «  Les  sieurs  A...,   B...,  G...,  reconnaissent  avoir  actuellement  reyu 

dudit  M.  X...,  leur  père,  la  somme  de dont  décharge  définitive.  Et  ce  en 

paiement  des  reprises  matrimoniales  de  feu  Mme  X....  dues  par  son  mari 
aux  héritiers  de  cette  dernière  »..  25  septembre  1894.  Étude  de  M*  Coste.  -— 
Id.  14  janvier  1897. 


d'une  estimation,  mais  cette  estimation  acceptée  sans  contrôle 
ne  laisse  pas  d'être  souvent  exagérée.  En  vertu  de  Fart  1566,  la 
femme,  en  pareille  hypothèse,  peut,  au  moment  de  la  dissolu- 
tion, reprendre  les  objets  à  son  usage  actuel,  et,  si  leur  valeur 
est  inférieure  à  celle  de  l'estimation,  réclamer  la  différence. 
Pour  couper  court  à  ces  réclamations^  on  ne  manque  pas  d'in- 
sérer dans  le  contrat  une  clause  portant  que  l'estimation  n'en- 
gage pas  la  responsabilité  du  mari,  et  qu'elle  ne  vaut  pas 
vente  (i). 


«  w 


Nous  devons  essayer  de  dégager  de  l'examen  qui  précède 
sinon  une  conclusion,  du  moins  une  impression  d'ensemble. 

Deux  faits  nous  ont  surtout  frappé. 

D'une  part  le  régime  dotal  tel  que  nous  le  voyons  pratiqué 
nous  paraît  se  rapprocher  sensiblement  du  régime  légal  du  Code 
civil  allemand  et  de  celui  du  projet  de  Ck>de  civil  suisse. 

Une  étude  théorique  ne  suggérerait  jamais  un  pareil  rappro- 
chement; entre  ces  deux  catégories  de  régimes,  elle  ferait 
apercevoir  surtout  des  dîflérences  :  mais  en  Réalité,  comme  ces 
différences  s'atténuent  !  Ce  qui  caractérise  les  régimes  suisse  et 
allemand,  c'est  l'unité  d'administration  sans  communauté  de 
biens.  Est-ce  que  cette  unité  ne  résulte  pas  ici  de  ce  que  le 
mari  est  légalement  l'administrateur  des  biens  dotaux  et  de  ce 
que  la  femme  lui  abandonne  toujours  l'administration  de  ses 
paraphernaux?  Est-ce  que  la  notion  d'une  protection  spéciale 
de  la  dot,  qui  fournissait  à  beaucoup  d'auteurs  les  éléments 
d'une  définition  du  régime  dotal  (2),  ne  tend  pas  en  même  temps 

(1)  «Maist,  sans  avoir  égard  à  rnslitnation  qui  encslfaitef  le  trousseau,  le:^ 
(Iniielles,  les  diamants,  et  les  bijoux  seront  repris  en  nature  dans  Tétat  où 
ils  se  trouveront  lors  de  la  dissolution  du  mariage  et  quelle  qu'en  soit  alon^ 
la  valeur».  6  juin  1895.  Minute  de  M"  Coste.  —  «  Mademoiselle  A..., future 
«•pouse,  se  constitnt*  personnellement  en  dot  :  1"  son  trousseau  et  ses  vête- 
ments; 2°  un  lit  garni,  une  commode,  six  chaises,  une  table  de  nuit  et  une 
arumire  à  glace,  le  tout  évalué  pour  la  perception  des  droits  d'enregistrement 
à  la  somme  de  600  francs.  M.  M...,  futur  époux,  consent  à  demeurer  chargé  de 
l'apport  ci-dessus  détaillé  de  sa  future  épouse  dès  le  jour  de  la  célébration 
du  mariage  ;  toutefois,  l'estimation  ci-dessus  donnée  à  cet  apport  ne  l'en  ren- 
dra p9S  propriétaire  :  il  sera  au  contraire  tenu  de  la  restituer  en  nature  dans 
tous  les  cas  de  droit  ».  13  janvier  1898.  Minute  de  M^  Coste. 

(2)  Voir  notamment  Baudry-Lacantinerle.'  t.  3,  ?•  édition,  p.  226  :  «  Défini- 
fion,  —  Le   régime  dotal  protège  d'une  manière  particulière  la  dot  de  la 
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à  s'effacer,  puisque  un  grand  nombre  de  gens  mariés  sous  ce 
régime  ne  possèdent  plus  que  des  biens  libres? 

En  second  lieu,  ce  qu'on  peut  observer,  c'est  que  cette  créa- 
tion d'un  régime  dotal  coutumier  est  l'œuvre  presque  exclusive 
du  notariat. 

L'action  du  notariat  s'exerce,  en  matière  de  contrat  de  mariage, 
comme  en  matière  de  transmission  dé  propriété  immobilière  : 
elle  empêche  une  mauvaise  institution  d'être  nuisible,  ou  tout 
au  moins  de  l'être  trop.  Celui  qui  veut  acheter  une  maison  ou 
prêter  de  l'argent  sur  hypothèque  ne  possède  aucun  moyen  légal 
de  savoir  si  le  vendeur  ou  l'emprunteur  est  vraiment  propriétaire 
de  cette  maison.  Que  fallait-il  pour  se  renseigner  ?  Il  a  recours 
au  notaire  et  lui  laisse  le  soin  de  rechercher  l'origine  de  pro- 
priété et  la  situation  hypothécaire  de  l'immeuble.  Comme  l'a  dit 
M.  Charles  Gide  (1),  la  sécurité  de  la  propriété  immobilière 
repose,  en  France,  moins  sur  la  loi  que  sur  la  confiance  inspirée 
aux  parties  par  les  habitudes  et  par  l'expérience  de  leurs  notaires. 
Et  cette  sécurité,  somme  toute,  jn'est  pas  trompeuse,  puisque, 
en  fait,  les  évictions  et  revendications  sont  très  rares.  De  même, 
le  notariat  facilite  la  pratique  d'un  régime  matrimonial  et 
l'améliore  en  l'adoptant.  Le  sort  du  régime  dotal  dépend 
en  grande  partie  de  l'attitude  des  hommes  d'affaires  :  le  plus 
souvent,  ils  le  redoutent,  le  traitent  en  ennemi,  cherchent  par- 
tout des  armes  contre  lui  et  fînissent  par  en  avoir  raison  (i^). 

femme.  Il  assure  par  des  règles  spi^ciales  la  constitution  et  la  restitution  de 
cette  dot,  non  comme  la  loi  Julia,  en  vue  de  faciliter  à  la  femme  une  nou- 
velle union  après  son  veuvage,  mais  bien  pour  assurer  la  subsistance  et 
l'avenir  de  la  femme  et  des  enfants  ». 

(1)  Communication  surTAct  Torrens.  Bulletin  de  la  Société  de  Législation 
comparée,  ann.  1886,  t.  15*,  p.  323  :  «  Nous  n'oublions  pas  d'ailleurs  qu'il 
>  a  dans  toute  législation  une  certaine  plasticité,  qui  fait  que  les  hommes 
s'accommodent  de  celles  même  qui  paraissent  les  plus  défectueuses  et  finis- 
sent par  y  vivre  à  l'aise.  Les  notaires  chez  nous  d'ailleurs  sont  la  cheville* 
ouvrière  de  tout  le  système  :  comme  ils  conservent  d'ordinaire  les  mômes 
clients  de  génération  en  génération,  ils  réussisent  sans  trop  de  peine  à  re- 
cfinstituer  dans  leurs  études  l'histoire  de  chaque  domaine,  tant  soit  peu  im- 
portant, et  à  obtenir  du  conservateur  des  hypothèques  des  états  à  peu  près 
exacts.  » 

(2)  Ainsi  dans  la  Îlaute-Garonne  où  le  régime  dotal  était  autrefois  prédo- 
minant, la  statistique  de  l'Enregistrement  constate  qu'en  1898  il  a  été  adopté 
seulement  dans  173  contrats  sur  1443.  Dans  l'Aude  on  mentionne  121  régimes 
«totaux  sur  406  contrats  ;  dans  la  Gironde  34  sur  2670  ;  dans  les  Pyrénées- 
Orientales  14  sur  151.  Un  notaire  de  ce  département,  M.  Emile  Bauby,  a  bien 
voulu  me  donner  les  renseignements  suivants  :  a  Après  avoir  consulté  plu- 
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Dans  la  région  montpelliéraine,  au  contraire,  le  notarial  ne  pra- 
tage  pas  ces  préventions  :  il  est  accoutumé  au  régime  dotal,  en 
garde  contre  ses  dangers.  Il  est  habile  à  retrouver  la  dot,  quand 
on  essaye  de  la  lui  dissimuler  ;  il  la  reconnaît  déguisée  ou  repré- 
sentée par  des  paraphernaux.  Il  sait  que  les  tribunaux  sont  par- 
fois trop  indulgents  en  matière  d'autorisation  et  que  leurs  déci- 
sions n'ont  pas  force  de  chose  jugée  (1)  :  avant  de  consentir 
un  prêt  hypothécaire,  il  étudie  et  revise  leurs  sentences.  Il  pré- 
vient, par  des  clauses  ingénieuses,  les  difficultés  auxquelles  un 
excès  de  protection  exposerait  les  époux:  il  est  leur  inlermé- 

sieurs  collègues  dont  Texpérience  pouvait  m*éclairer  utilement,  je  luc  suis 
adressé  plus  particulièrement  à  un  praticien  très  éclairé,  M.  Rolland,  no- 
taire à  Perpignan,  président  actuel  de  notre  chambre  de  discipline  et  voici 
ce  que  nous  avons  décidé  de  répondre  ensemble  à  votre  questionnaire 
l**  Dans  notre  contrée,  le  régime  dotal  est  beaucoup  moins  fréquent  qu'au- 
trefois. En  ce  qui  concerne  notre  département,  le  régime  dotal  parait  s'être 
plus  spécialement  conservé  dans  la  partie  occidentale  et  montagneuse,  qui  a 
toujours  dépendu  de  la  France,  plutôt  que  dans  la  partie  qui  a  subi  la  domi- 
nation espagnole.  —  2«  Il  est  beaucoup  moins  rigoureux.  —  3»  Il  est  en 
effet  plus  sévère  dans  la  classe  aisée.  —  4"  Les  notaires  s'efforcent  de 
Tatténuer  et  même,  —  en  ce  qui  me  concerne,  —  de  le  faire  disparaître.— 
5«  La  femme  se  réserve  des  paraphernaux  plutôt  pour  pouvoir  en  disposer 
librement.  —  6*  L'adjonction  d'une  société  d'acquêt  est  très  fréquente,  pour 
ne  pas  dire  générale.  —  ?•  Les  gains  de  survie  sont  excessivement  rares. 
8*  La  clause  permettant  à  la  femme  de  renoncer  à  son  hypothèque  légale 
est  beaucoup  plus  rare  que  la  faculté  d'aliéner.  —  9°  La  pratique  du  régime 
dotal  ne  révèle  que  de  rares  avantages  et  de  fréquents  inconvénients,  à  tous 
les  points  de  vue,  et  son  abolition  serait  désirable,  b 

(1)  Si  l'on  veut  se  rendre  compte  des  conséquences  inquiétantes  de  ce 
principe,  on  peut  lire  ce  début  d'un  rapport  de  M.  le  conseiller  Lepelletier  : 
<f  II  ne  faut  jamais  prêter  d'argent  à  une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal, 
pas  môme  quand  une  décision  de  justice  l'a  autorisée  à  emprunter  sur  ses 
biens  dotaux  et  à  les  hypothéquer  à  la  garantie  de  son  emprunt.  Cette  déci- 
sion n'acquiert  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  la  femme  peut  toujours 
prétendre  que  la  justice  a  eu  tort  de  l'autoriser  et  le  créancier,  victime  i\c 
i'erreur  du  juge,  perd  l'argent  qu'il  a  prêté  sur  la  fol  de  la  justice.  Dan* 
l'espèce,  M.  Eustache,  que  la  procédure  qualifie  d'antiquaire,  est  comme  tout 
le  monde  censé  connaître  la  loi.  Mais  il  a  cru  que  le  tribunal  d'Ai.v  était 
censé  la  connaître  encore  mieux  que  lui,  et  quand  il  a  su  que  le  Tribunal 
avait  autorisé  la  femme  Rousset  à  emprunter  et  à  garantir  son  empunt  par 
une  hypothèque,  il  lui  a  versé  15  000  francs,  sans  prévoir  le  danger  qu'il 
courait.  Aujourd'hui  la  femme  Rousset  prétend  que  l'hypothèque  par  elle 
conférée  à  son  créancier  est  nulle,  parce  que  le  Tribunal,  qui  l'a  autorisée  à 
la  conférer,  s'est  trompé,  et  qu'il  n'avait  pas  le  pouvoir  de  lui  donner  cette 
autorisation.  Cette  décision  qu'elle  a  sollicitée  et  obtenue,  elle  l'attaque,  et 
votre  jurisprudence,  nous  le  reconnaissons  avec  le  pourvoi,  lui  en  donne  le 
droit.  »  Cass.  Req.  13  mai  1889.  S.  89.  I.  430. 
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diaire  auprès  des  agents  de  change  et  des  sociétés  financières, 
et  son  intervention  apaise  bien  des  exigences,  épargne  bien  des 
embarras.  Grâce  à  lui,  le  régime  dotal  a  son  minimum  d'incon* 
yénients  et  son  maximum  d'avantages  :  ceux  qui  en  souffrent  le 
plus  sont  ceux  qui  l'adoptent  dans  les  régions  où  il  est  le  moins 
pratiqué  ;  il  reste  bien  plus  tolérable  dans  les  pays  dotaux 
parce  qu'il  est  là,  tout  à  la  fois,  moins  rigoureux  et  mieux 
connu. 


8«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

La  situation  juridique  de  la  femme  d'après  le  régime 
matrimonial  admis  comme  régime  légal  par  le 
Code* civil  pour  l'Empire  allemand. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Lehmann, 

Professeur  à  l'Université  de  Marbourg. 

« 

I 

« 

Le  régime  matrimonial  du  gode  civil  allemand. 

Le  régime  matrimonial  admis  par  le  Code  civil  allemand 
est  celui  de  la  jouissance  de  tous  les  biens  de  la  femme  dévolue 
au  mari  ;  il  est  quelquefois  désigné  aussi  dans  la  science  alle- 
mande sous  le  nom  de  régime  de  l'usufruit  marital,  sous  celui 
de  communauté  objective  d'administration,  d'unité  des  biens,  ou 
encore  sous  celui  de  régime  de  biens  non  séparés. 

C'était  vraisemblement,  dans  ses  grandes  lignes,  le  système 
qui  dominait  déjà  chez  les  anciens  Germains;  c'est  en  tout 
cas  celui  qui  apparaît  dans  le  Sachsenspiegel  comme  le  sys- 
tème régnant;  c'est  celui  enfin  qui,  après  la  réception  du 
droit  romain,  s'est  maintenu  dans  une  grande  partie  de  l'Alle- 
magne, et  principalement  dans  l'Allemagne  du  Nord.  Sous 
réserve  de  certaines  modifications  relatives  à  la  situation  du 
mari,  qui  s'est  de  plus  en  plus  rapprochée  de  celle  faite  à 
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Tusufruitier  par  le  droit  romain,  ce  même  régime  a  été 
accepté  comme  système  de  droit  commun  par  le  Code  prussien 
et  par  le  Code  civil  pour  le  royaume  de  Saxe  ;  et,  au  moment 
où  le  Code  civil  allemand  est  entré  en  vigueur,  au  l*'  jan- 
vier 1900,  ce  régime  de  Tusufruit  marital  s'appliquait  à  un 
territoire  de  près  de  20  millions  d'habitants  ;  de  sorte  qu'il 
était  déjà  à  ce  moment  le  régime  matrimonial  le  plus  répandu 
en  Allemagne. 

II 

Etendue  du  droit  de  jouissance  du  mari. 

D'après  le  di*oit  admis  par  le  Code  civil  allemand,  le  mari  a 
l'administration  et  la  jouissance  de  tout  le  patrimoine  de  la 
femme,  qull  s'agisse  de  biens  apportés  ^ar  elle  au  jour  du 
mariage,  ou  de  biens  qui  lui  soient  advenus  pendant  le  ma- 
riage, soit  par  voie  d'acquisitions  entre  vifs,  soit  par  voie  d'ac- 
quisitions à  cause  de  mort.  Tout  patrimoine  de  la  femme  con- 
stitue donc  un  «  apport  »  (Eingebrachtes  Gut)^  c'est-à-dire  un 
bien  soumis  à  l'usufruit  marital.  Par  exception,  cependant,  se 
trouve  soustrait  à  l'administration  du  mari  ce  que  Ton  appelle 
le  «  bien  réservé  »  (Vorbehaltsgut). 

III 

Biens  soustraits  au  droit  de  jouissance  du  mari  : 

Patrimoine  réservé. 

Â  ce  patrimoine  réservé  appartiennent  principalement 
d'après  le  Code  civil  : 

l"*  Les  acquisitions  faites  par  la  femme  par  son  travail  per- 
sonnel ou  par  l'exercice  à  titre  indépendant  d'une  profession 
lucrative  ; 

2^  Les  instruments  de  travail  de  la  femme  ; 

S""  Toutes  les  choses,  en  général,  destinées  à  son  usage  per- 
sonnel, tels  que  vêtements,  bijoux,  etc; 

i^  Tout  ce  qui  provient  de  dispositions  gratuites  faites  par 
des  tiers,  et  faites  sous  la  condition  expresse  que  les  biens 
donnés  seraient  bien  réservés  ; 
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5<^  Tous  les  éléments  du  patrimoine  de  la  femme  qui  par 
contrat  de  mariage  ont  été  déclarés  biens  réservés; 

6*  Toutes  les  acquisitions  faites  au  moyen  d'actes  juridiques 
ou  conformes  à  une  disposition  juridique  et  se  rapportant  au 
bien  réservé. 

Sur  ce  bien  réservé,  la  femme  garde  de  la  façon  la  plus 
complète  le  droit  de  libre  administration  et  de  pleine  disposi- 
tion. Elle  doit  cependant,  sur  les  revenus  de  son  patrimoine 
réservé,  fournir  au  mari  une  contribution  qui  soit  en  rapport 
avec  ses  ressources  et  qui  est  destinée  subvenir  aux  dépenses 
(lu  ménage. 

Si  elle  laisse  au  mari  Tadministration  de  son  patrimoine 
réservé,  celui-ci  a  le  droit  de  libre  disposition  en  ce  qui  touche 
les  revenus;  c'est  ainsi  qull  peut  employer  les  économies 
qu'il  réaliserait  sur  ces  revenus,  provenant  des  biens  réservés 
de  la  femme,  à  augmenter  son  propre  patrimoine.  Mais  la 
femme  a  toujours  le  droit  de  retirer  au  mari  Tadministration 
qu'elle  lui  a  confiée  de  son  patrimoine  réservé. 


IV 

Du  CONTENU  DU  DROIT  DU  MARI  SUR  LE  BIEN  DE  LA  FEMME. 

En  ce  qui  concerne  «  rapport  »,  et  par  suite  en  ce  qui  con- 
cerne Tensemble  du  patrimoine  de  la  femme,  sous  la  seule 
réserve  des  biens  réservés,  le  droit  du  mari  comprend  la  pos- 
session, Tadministration  et  là  jouissance.  Pour  ce  qui  est  des 
droits  faisant  partie  de  ce  patrimoine  apporté  par  la  femme,  le 
mari  peut  les  faire  valoir  en  justice  en  agissant  en  son  propre 
nom.  Cependant  le  jugement  rendu  à  son  égard  ne  saurait 
porter  préjudice  au  droit  de  la  femme. 

Par  rapport  à  ces  biens  apportés,  l'administration  du  mari 
doit  être  une  administration  régulière.  Il  peut  disposer  libre- 
ment de  tout  ce  qui  est  argent  et  objets  de  consommation; 
pour  tout  le  reste,  il  ne  peut  en  disposer  qu'avec  le  consente- 
ment de  la  femme.  Il  faut  observer  toutefois  que  celui  qui,  du 
chef  du  mari,  acquiert  de  bonne  foi  une  chose  mobilière 
appartenant  à  la  femme  est  protégé  contre  la  revendication  de 
la  femme.  Les  sommes  qui  excèdent  le  montant  de  ce  qui  est 
nécessaire  aux  dépenses  doivent  être  placées  sous  les  mêmes 
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conditions  de  sûretés  et  de  garanties  que  pour  les  deniers 
pupillaires.  Pour  les  actes  juridiques  considérés  comme 
nécessaires,  le  mari  peut  demander  le  consentement  de  la 
femme  ;  et  celui-ci  peut,  s'il  en  est  besoin,  être  remplacé  par 
Tautorisation  du  tribunal  de  tutelle. 

Pour  ce  qui  est  des  biens  de  la  femme,  et  à  Tezception  de 
ce  qui  concerne  le  patrimoine  réservé,  le  mari  acquiert  aux 
môpies  titre  et  condition  qu'un  usufruitier  tout  ce  qui  se 
trouve  compris  dans  son  droit  de  jouissance.  Il  est  donc  auto- 
risé à  garder  pour  lui  tout  ce  qu'il  touche  à  ce  titre  et  à 
l'employer  au  profit  et  à  l'accroissement  de  son  propre  patri- 
moine, en  tant  du  moins  que  les  sommes  dont  il  use  ainsi  à 
son  profit  ne  sont  pas  nécessaires  à  l'entretien  de  la  famille* 
Le  mari  a  droit  de  se  faire  rembourser  les  dépenses  extraor- 
dinaires faites  par  lui  au  profit  des  biens  de  la  femme.  C'est  à 
lui,  au  contraire,  de  supporter  les  charges  de  nature  publique 
ou  privée  relatives  aux  apport8,:en  y  comprenant  les  intérêts 
des  dettes  hypothécaires,  les  primes  d'assurances  et  les  frais 
des  réparations  ordinaires. 

Si  le  mari  est  lui-même  en  tutelle,  le  tuteur  a  l'exercice 
des  droits  qui  appartiennent  au  mari,  comme  il  doit  exécuter 
les  obligations  qui  incombent  à  celui-ci,  par  rapport  aux 
biens  apportés  par  la  femme.  Mais  la  femme  elle-même  peut 
être  chargée  de  la  tutelle. 


Acquisitions  pour  le  patrimoine  de  la  femme 
et  au  moyen  des  biens  de  la  femme.  ' 

Les  choses  que  le  mari  acquiert  à  la  place  de  celles  appor- 
tées par  la  femme  et  à  titre  d'équivalent  (par  exemple  un 
nouveau  mobilier,  du  linge  neuf)  deviennent  la  propriété 
immédiate  de  la  femme.  PoUr  toute  autre  acquisition  faite 
par  le  mari  sur  des  fonds  provenant  de  la  femme,  il  faut  s'en 
tenir  au  contraire  à  l'intention  du  mari  :  s'il  a  eu  l'intention 
de  faire  l'acquisition  pour  lui,  c'est  lui,  et  non  la  femme,  qui 
devient  propriétaire.  Il  est  vrai  que  la  loi  présume,  comme 
régie  générale,  lorsque  l'acquisition  consiste  en  meubles  ou 
en  droits  mobiliers,  et  en  particulier  lorsqu'il  s'agit  de  titres 

négociables,  et  du  mpmept  que  les  foïi4s  prpyiem^wt  d^s 
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apports,  que  le  mari  a  eu  riatention  d'acquérir  pour  la 
femme  :  par  suite  toutes  les  acquisitions  de  cette  nature 
entrent  immédiatement  dans  le  patrimoine  de  la  femme  et 
font  partie  des  biens  apportés,  d'où  il  résulte  que  pour 
l'avenir  le  mari  ne  pourrait  pas  en  disposer  de  sa  seule 
volonté. 

Il  en  est  ainsi,  à  moins  qu'il  ne  soit  établi  d'une  façon 
certaine  que  la  volonté  du  mari  ait  été  d'acquérir  pour  lui. 
Si  l'acquisition  consiste  en  immeubles  ou  en  droits  portant 
sur  des  immeubles,  des  hypothèques  par  exemple,  tout  dépend 
de  la  question  de  savoir  si  le  mari  fait  inscrire  l'immeuble,  ou 
le  droit  qui  s^  rapporte,  à  son  nom  ou  au  nom  de  sa  femme. 
A  l'égard  des  créanciers  du  mari,  il  est  présumé  que  tous  les 
biens  se  trouvant  dans  la  possession  commune  des  époux,  ou 
dans  la  possession  de  Tun  d'entre  eux,  appartiennent  au  mari. 
La  femme  doit  donc,  lorsque  la  question  se  pose  à  rencontre 
des  créanciers  du  mari,  prouver  sa  propriété  non  seulement 
par  rapport  aux  biens  apportés,  mais  aussi  par  rapport  aux 
biens  réservés  et  soumis  à  sa  propre  administration.  Cette 
présomption  établie  par  la  loi  a  pour  résultat,  que  la  femme, 
qui  ne  possède  pas  des  documents  prouvant  le  contenu  de  sa 
fortune,  se  voit  forcée  de  irecourir  aux  ténjoignages  de  ses 
parents  et  de  son  mari  et  à  la  fin  à  la  prestation  de  serment  pour 
eximer  ses  biens  de  Texécution  des  créanciers  de  son  mari.  Il 
n'y  a  que  pour  les  choses,  servant  à  l'usage  personnel  de  la  femme 
(vêtements,  bijoux,  etc.),  et  pour  ce  qui  rentre  parmi  ses 
instruments  de  travail,  que  le  Code  civil  établit  une  présomp- 
tion légale  de  propriété  en  faveur  de  la  femme. 


VI 

Les  dboits  de  la  femme  e\  ce  oui  concerne  les  apports. 

De  même  que  le  mari,  par  rapport  aux  biens  apportés,  ne 
peut  faire  aucun  acte  de  disposition  sans  le  consentement  de' 
la  femme,  de  même  la  femme  ne  peut  disposer  des  mêmes 
biens  sans  le  consentement  du  mari.  Par  conséquent  tous  les 
actes  de  disposition,  opérant  transfert  de  droit,  et  qui  seraient 
accomplis  par  la  femme  relativement  à  ses  apports,  sont  sans 
efTçfj  tant  ^ue  le  mari  ne  doqne  pas  son  autprisatig»  ;  4^ 
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telle  sorte  que  la  femme  elle-même  peut  répéter  les  choses 
aliénées  par  elle  sans  consentement  du  mari. 

Mais,  tout  au  contraire,  la  femme  n'est  nullement  atteinte 
dans  sa  capacité  de  s'obliger;  elle  peut  donc  valablement 
contracter  une  obligation  quelconque,  même  celle  qui  aurait 
pour  objet  le  transfert  d'un  bien  faisant  partie  de  ses  apports, 
et  cela  sans  avoir  besoin  de  Tautorisation  du  mari.  Seulement, 
pour  ce  qui  est  des  droits  relatifs  à  Texôcution  d'une  obliga- 
tion de  ce  genre,  on  ne  peut  les  faire  valoir  à  Têgard  d*un 
bien  faisant  partie  des  apports,  que  si  le  mari  a  donné  son 
autorisation. 

Mêmes  solutions  en  ce  qui  concerne  les  procès  que  la 
femme  aurait  à  soutenir.  Elle  peut  les  intenter  ou  y  défendre 
valablement  sans  autre  participation  du  mari  (en  mettant  à 
part  toutefois  ceux  qui  sont  relatifs  aux  droits  se  rattachant 
aux  apports).  Mais,  à  l'égard  du  mari,  le  jugement  qui  serait 
intervenu  ne  pourrait  s'exécuter  sur  un  bien  faisant  partie 
des  apports  que  si  lui-même  eût  consenti  au  procès. 


VII 


Des  cas  ou  la  femme  a  un  droit  propre 

EN   CE  QUI   CONCERNE   LA   LIBRE   DISPOSITION   DE   SES   APPORTS. 

La  femme  n'a  plus  besoin  de  l'autorisation  du  mari,  pour 
que  les  actes  passés  par  elle  ou  les  jugements  rendus  à  son 
égard  soient  pleinement  valables  même  à  rencontre  du  mari, 
lorsque  la  participation  du  mari,  soit  aux  actes  judiciaires, 
soit  aux  actes  extra-judiciaires  de  la  femme,  était  rendue 
impossible  par  suite  d'absence  ou  de  maladie,  et  que,  de  plus, 
il  y  aurait  danger  à  attendre.  Il  est  aussi  certains  cas  parti- 
culiers, ceux  entre  autres  où  il  s'agit  pour  la  femme  d'affaires 
qui  lui  soient  purement  personnelles,  dans  lesquels,  si  le 
mari  refuse  son  autorisation,  celle-ci  peut  être  suppléée  par 
l'autorisation  donnée  par  le  tribunal  de  tutelle. 

La  femme  peut  également,  de  sa  seule  volonté,  et  sans 
autre  autorisation,  refuser  toutes  successions,  legs  ou  dona- 
tions; de  même  qu'elle  peut,  sans  le  consentement  de  son 
mari,  faire  valoir  en  justice,  et  à  rencontre  des  tiers,  les 
droits  qui  appartiennent  à  son  patrimoine  apporté,  et  dont  le 
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mari  aurait  disposé  sans  qu'elle  eût  donné  son  consentement 
lorsqu*il  était  nécessaire. 

Enfin,  toutes  les  fois  que  la  femme  exerce  à  titre  indépen- 
dant une  profession  lucrative  qu'elle  aurait  embrassée  du 
consentement  du  mari,  elle  peut  faire  seule,  et  valablement, 
tous  les  actes  juridiques  nécessaires  à  l'exercice  de  celte 
profession. 

Pour  ce  qui  est  des  pleins  pouvoirs  de  disposition  qui 
appartiennent  à  la  femme  sur  son  patrimoine  réservé,  c'est 
un  point  dont  il  a  déjà  été  traité  plus  haut. 

V II I 

Des  moyens  de  subvenir  a  l'entretien  de  la  famille. 

Le  mari  est  obligé  d'assurer  l'entretien  de  la  femme  et  des 
enfants,  en  îournissant  ce  qui  est  nécessaire  à  leur  existence, 
dans  la  mesure  de  sa  situation  sociale,  de  son  patrimoine,  et 
de  ses  moyens  d'acquisilion.  La  femme  peut  exiger  que  tout 
ce  qui  est  revenu  proprement  dit  de  ses  apports  soit  employé 
en  première  ligne  à  ses  dépenses  d'entretien  'cf.  supra  g  4)  ; 
mais  elle  doit  aussi,  de  son  côté,  fournir  dans  le  même  but 
au  mari  une  contribution  suffisante  prise  sur  les  revenus  de 
tout  ce  qui  peut  être  compris  parmi  ses  biens  réservés,  de 
môme  que  sur  les  produits  de  sou  travail  personnel  (cf.  suprn 
§  3).  Cet  entretien  doit  être  régulièrement  procuré  de  la 
manière  exigée  par  la  communauté  de  vie,  telle  qu'elle  dérive 
du  mariage.  Cependant  la  femme  n'est  plus  obligée  à  cette 
communauté  de  vie,  lorsqu'elle  est  autorisée  à  plaider  en 
divorce,  ou  encore  lorsque  le  fait  d'exiger  d'elle  cette  com- 
munauté de  vie  devrait  être  considéré  comme  un  abus  de 
droit;  et  alors,  lorsque  les  époux  vivent  séparés,  cet  entretien 
doit  être  procuré  sous  la  forme  d'une  rente  en  argent. 

IX 

Administration  du  ménage. 

Egalement,  dans  toutes  les  autres  questions  concernant  la 
vie  commune,  la  femme  est  obligée,  sous  réserve,  bien 
entendu,  des  restrictions  qui  ont  été  indiquées  au  paragraphe 
précédent,  de  se  soumettre  à  la  décision  du  mari. 
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C'est  à  elle,  eu  outre,  qu'appartient,  à  la  fois  à  titre  de  droit 
propre  et  à  titre  d'obligation,  Tadministration  du  ménage. 
D'ailleurs,  le  mari  peut  toujours  par  simple  déclaration  uni* 
latérale  restreindre  ce  droit  de  la  femme,  ou  même  le  lui 
enlever  complètement.  Cette  déclaration  n'est  opposable  aux 
tiers  que  s'ils  en  ont  eu  connaissance  ou  qu'elle  ait  été 
inscrite  au  Registre  matrimonial.  Mais,  lorsqu'il  n'existe  pas 
de  raisons  suffisantes  pour  justifier  cette  exclusion  ou  cette 
restriction,  à  Tégard  de  la  femme,  de  son  pouvoir  domestique, 
«  son  droit  aux  clefs  »,  comme  disent  les  anciens  auteurs 
allemands,  la  femme  peut  s'adresser  au  tribunal  de  tutelle  et 
demander  que  cette  interdiction  ou  cette  restriction  soit  levée 
en  ce  qui  la  concerne  et  que  rectification  correspondante  soit 
insérée  au  Registre  matrimonial. 

Lorsque  la  femme  passe  un  acte  qui  se  réfère  à  l'adminis- 
tration du  ménage  commun,  le  mari  seul  est  obligé.  C'est 
ainsi  que  la  femme,  pour  les  obligations  résultant  d'actes 
de  ce  genre,  ne  répond  ni  sur  ses  apports,  ni  sur  son  patri- 
moine réservé.  Il  en  est  autrement  si  les  époux  vivent  sé- 
parés; dans  ce  cas  la  femme,  en  administrant  son  ménage, 
n'oblige  qu'elle,  et  non  son  mari. 


Des  services  beiNtrant  dans  les  fonctions  de  la  femme. 

En  dehors  de  la  conduite  du  ménage,  la  femme  est  égale- 
ment obligée  d'une  façon  générale  aux  travaux  qui  concernent 
l'intérieur  de  la  maison,  de  même  qu'elle  doit  aider  le  mari 
dans  les  travaux  concernant  sa  profession,  dans  la  mesure 
tout  au  moins  où  l'exécution  de  travaux  de  ce  genre  répond, 
pour  ce  qui  est  de  la  femme,  aux  usages  et  aux  convenances, 
appréciés  d'après  les  rapports  existant  entre  les  époux  et  con- 
formément à  leur  situation  sociale. 

Lorsque  la  femme  se  trouve  engagée  dans  un  rapport  juri- 
dique par  lequel  elle  s'est  obligée  vis  à  vis  d'un  tiers  à  des 
services  personnels,  l'engagement  qui  la  concerne  peut  être, 
avec  la  confirmation  du  tribunal  de  tutelle,  dénoncé  par  le 
mari,  qui  aie  droit  de  donner  congé  en  son  propre  nom,  si  cet 
engagement  n'a  pas  été  pris  avec  son  autorisation.  Tputefois 


—  203  — 

le  tribunal  ne  doit  homologuer  la  déclaration  de  congé  signi- 
fiée parle  mari  que  s'il  est  établi  que  CQt  emploi  de  Tactivité 
de  la  femme  soit  de  nature  à  nuire  aux  intérêts  communs 
des  époux. 

XI 
Gar.\nties  relatives  au  patrimoine  de  la  femme. 

La  femme  a  toujours  le  droit,  à  toute  époque,  d*exiger  du 
mari  qu'il  lui  rende  compte  de  Tétat  de  son  administration 
par  rapport  au  patrimoine  qu'elle  lui  a  apporté.  On  a  vu 
d'ailleurs  que,  sans  le  consentement  de  la  femme,  et  a  l'ex- 
ception de  l'argent  comptant  et  des  objets  qui  se  consomment 
par  l'usage,  le  mari  ne  peut  pas  disposer  des  biens  faisant 
partie  du  patrimoine  de  la  femme  (cf.  supra  §  4) ,  de  même  le 
mari  ne  peut  pas  par.  ses  actes  juridiques  obliger  la  femme. 

S'il  a,  sans  le  consentement  de  la  femme,  disposé  d'un 
droit  appartenant  à  celle-ci,  elle  peut  encore  faire  valoir  son 
droit  en  justice  à  l'égard  des  tiers  (cf.  supra  §7).  Si  le  mari  a 
disposé  dans  son  intérêt  personnel  d'objets  de  consommation, 
la  femme  a  action  pour  obtenir  qu'il  lui  soit  tenu  compte  de 
la  valeur  qui  les  représente;  mais  régulièrement  elle  ne  peut 
faire  valoir  ses  droits  à  cet  égard  que  lorsque  l'administration 
du  mari  a  pris  fin. 

C'est  ainsi  qu'en  général  elle  ne  pourra  poursuivre  l'indem- 
nité qui  lui  est  due  qu'au  moment  où  ses  biens  lui  seront 
restitués,  c'est  à  dire,  en  principe,  seulement  lorsque  le 
mariage  se  trouvera  dissous.  Mais  la  femme  peut  exiger  pres- 
tation de  sûreté,  ou  demander  que  ses  titres  et  papiers  négo- 
ciables soient  mis  en  dépôt  à  la  Banque  impériale  ou  dans 
tout  autre  caisse  de  dépôts,  ayant  le  caractère  d'un  établisse- 
ment public,  ou  enfin,  au  lieu  et  place  de  ces  garanties,  agir 
en  justice  à  l'effet  de  faire  retirer  au  mari  la  jouissance  et 
l'administration  de  ses  biens,  lorsque,  par  le  fait  du  mari,  il 
apparaît  que  ses  droits,  en  ce  qui  concerne  son  patrimoine, 
ou  encore  en  ce  qui  touche  son  action  en  indemnité,  sont  sé- 
rieusement menacés. 

Pour  ce  qui  est  de  cette  action,  et  également  pour  celle  qui 
lui  appartient  à  TefTet  d'exiger  que  les  revenus,  en  tant  que 

r§vewus  propren^en^  dits  4e  por  apport,   soiept  affectés  i\ 
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Tentretien  de  la  famille  (cf.  supra  g  4],  la  femme  peut  agir  en 
justice  en  vertu  d'un  droit  propre  et  indépendant. 

Enfin,  lorsque  le  mari  manque  à  son  devoir  d'entretien,  la 
femme  peut  également  agir  en  justice  et  demander  que  le 
droit  de  jouissance  et  d'administration  du  mari  lui  soit  enlevé, 
mais  en  tant  seulement  qu'il  y  ait  lieu  de  craindre  pour 
Tavenir  que  cet  entretien  de  la  famille  se  trouve  sérieuse- 
ment compromis. 

XII 

Obligation  aux  dettes. 

Le  Code  civil  s'en  tient,  en  ce  qui  touche  les  dettes,  au 
principe  de  la  séparation. 

C'est  ainsi  que  l'apport  de  la  femme  ne  répond  pas  des 
dettes  du  mari;  celle-ci  peut  donc  s'opposer  à  la  saisie  que 
les  créanciers  du  mari  voudraient  pratiquer  sur  son  patri- 
moine à  elle  (cf.  supra  §  5  . 

Au  contraire,  les  créanciers  de  la  femme  peuvent,  sans 
avoir  à  tenir  compte  des  droits  du  mari,  poursuivre  l'apport 
delà  femme;  mais  ce  principe  ne  s'applique  plus  lorsqu'il 
s'agit  de  dettes  qui  aient  pris  naissance  du  chef  de  la  femme, 
depuis  la  conclusion  du  mariage,  et  sans  l'assentiment  du 
mari,  en  tant  du  moins  qu^il  ne  s'agit  pas  de  dettes  qui,  à 
l'égard  des  biens  apportés,  soient  valables  indépendamment 
de  toute  autorisation  du  mari  (cf.  supra  §§  6  et  7'. 


Xlll 

CksSATION   des  droits   de  jouissance  et  d'administration  nu  MARI. 

Les  droits  du  mari  par  rapport  au  patrimoine  de  la  femme 
prennent  fin  à  la  dissolussion  du  mariage,  ou  lorsqu'il  y  a 
cessation  judiciaire  de  la  vie  commune  des  époux,  laquelle 
est  assimilée  à  la  dissolution  elle-même,  lorsque  les  époux 
acceptent  par  contrat  de  se  placer  sous  le  régime  de  la  sépa- 
ration de  biens,  lorsqu'il  y  a  ouverture  de  la  faillite  relative- 
ment au  patrimoine  du  mari,  ou  enfin  qu'il  y  ait  déclaration 
de  décès  par  rapport  au  mari  ou  que  les  droits  de  jouissance 
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ou  d'aministration  maritales  lui  soient  enlevés  par  voie  de 
décision  judiciaire  sur  la  poursuite  de  la  femme.  La  femme 
peut  en  effet  intenter  cette  dernière  action  lorsqu'il  y  a  mau- 
vaise administration  de  la  part  du  mari  (cf.  supra  g  H)  et 
encore  lorsque  celui-ci  est  placé  en  tutelle  ou  en  curatelle. 
La  femme  a  dans  ce  cas  sur  tout  l'ensemble  de  ses  biens  le 
même  droit  de  libre  disposition  que  sur  son  patrimoine 
réservé. 

Le  mari  (ou,  à  son  défaut,  ses  héritiers  ou  son  représen- 
tant légal)  est  alors  obligé  à  restituer  les  biens  qu'il  admi- 
nistrait et  à  rendre  compte  de  son  administration. 

Les  choses  qui  sont  à  l'usage  personnel  de  la  femme  ou  qui 
font  partie  de  son  matériel  de  travail  sont  également  consi- 
dérées, même  pour  cette  hypothèse  (cf.  supra  §  5  ),  et  par  voie 
de  présomption  légale,  comme  étant  sa  propriété. 

Lorsqu'il  y  a  eu  mainlevée  de  l'interdiction  ou  de  la 
curatelle,  de  même  que  s'il  y  a  annulation  de  la  déclaration 
de  décès,  le  mari  peut  poursuivre  en  justice  le  rétablisse- 
ment de  son  droit  de  jouissance  et  d'administration.  Lorsque, 
au  contraire,  ce  droit  a  été  enlevé  au  mari  pour  d'autres 
causes  que  celles  qui  viennent  d'-étre  indiquées,  il  ne  peut 
être  rétabli  que  par  un  nouveau  contrat,  ayant  le  caractère 
d'un  contrat  de  mariage.  Il  en  est  de  même  lorsque,  après 
cessation  de  la  vie  commune  prononcée  en  justice,  les  époux 
ont  repris  en  fait  cette  communauté  de  vie. 
•  La  faillite  ouverte  sur  le  patrimoine  de  la  femme  ne  met 
pas  tin  au  droit  de  jouissance  du  mari;  ce  qui  est  vrai,  c'est 
que  le  mari  peut  demander  que  les  biens  constituant  l'ap- 
port de  la  femme  soient  séparés  de  la  masse. 


XIV 


Des  autres  régimes  matrimoniaux. 

A  côté  du  régime  légal  de  l'usufruit  marital,  le  Code  civil 
allemand  a  encore  prévu  et  réglementé  toute  une  suite  d'autres 
régimes,  que  les  époux  peuvent  accepterpour  eux  par  un  con- 
trat conclu,  soit  avant,  soit  pendant  le  mariage,  mais  dont 
la  validité  dépend  à  l'égard  des  tiers  du  fait  que  ceux-ci  en 
ont  eu  connaissance  ou  que  le  contrat  ait  été  inscrit  au  Re- 
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gistre  matrimonial.  Ce  sont  le  régime  de  séparation  de  biens, 
celui  de  la  communauté  universelle,  le  régime  de  la  com- 
munauté d'acquêts  et  celui  de  la  communauté  des  meubles  et 
acquêts,  laquelle  correspond  au  régime  légal  du  Code  civil 
français.  Parmi  ces  différents  régimes,  celui  delà  sépara- 
tion de  biens  peut  se  présenter  aussi  à  litre  d'exception  comme 
régime  légal  :  il  en  est  ainsi  en  particulier  lorsque  le  droit 
de  jouissance  maritale  vient  à  cesser  bien  que  le  mariage 
dure  encore  (cf.suprag  13),  et,  de  même,  lorsqu'il  y  a  dissolu- 
tion d'une  communauté  de  biens  préexistante,  ou  enfin  lorsque 
le  mariage  est  conclu  avec  une  femme  dont  la  capacité  se 
trouve  restreinte  et  qu'elle  n'a  pas  obtenu  le  consentement 
de  son  représentant  légal. 

Mais,  dans  tous  ces  cas  également,  pour  que  )a  séparation 
de  biens,  et  par  suite  l'exclusion  qui  en  résulte  du  droit 
d'administration  du  mari,  soient  opposables  aux  tiers,  il  faut 
que  ceux-ci  en  aient  eu  connaissance,  ou  qu'il  y  ait  eu  ins- 
cription au  Registre  matrimonial. 


8''  QUESTION  J)U  PROGRAMME  : 

Les  régimes  matrimoniaux  des  cantons  Suisses. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR   M.  EUGÈNE   Huber, 

Professeur  à  Berne. 

La  législation  concernant  les  régimes  matrimoniaux  de  la 
Suisse  présente  un  aspect  tout  particulier.  Pour  une  popula- 
tion de  trois  millions  d'habitants,  dont  un  tiers  parle  les  lan- 
gues française,  italienne  et  rhéto-romanes,  et  les  deux  auti*es 
tiers  des  dialectes  souvent  très  différenciés  entre  eux,  de  la 
langue  allemande  ;  dans  les  limites  resserrées  d'un  territoire 
situé  sur  les  hauts  plateaux  alpestres  et  leui*s  contreforts;  en 
des  vallées  plus  ou  moins  étroites  séparées  en  général  par  des 
massifs  élevés  et  dont  l'accès  fut  jusqu'à  ces  dernières  années 
difficile,  il  s'est  produit  et  conservé  une  diversité  très  grande 
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des  institulious  juridiques,  que  Ton  a  déjà  assimilée  avec  quel- 
que vérité,  à  une  image  réduite  du  continent  européen  tout 
entier. 

Nous  trouvons  dans  ce  pays  une  agriculture  développée, 
qui  s'étend  en  grandes  et  petites  exploitations  depuis  le  lac 
de  Constance  jusqu'au  lac  de  Genève,  sur  les  vallonnements 
de  la  Suisse  moyenne.  Les  vallées  montagneuses  se  livrent  à 
Tindustrie  laitière  et  à  Télevage  des  bestiaux.  Dans  les  hautes 
et  moyennes  régions  on  a  conservé  certains  modes  d'ex- 
ploitation dont  la  tradition  remonte  aux  débuts  du  moyen 
âge.  Dans  tout  le  pays,  s'est  développée  une  active  industrie 
qxii  occupe  à  la  ronde,  tant  dans  les  coquets  villages  que  dans 
les  hameaux  dispersés,  des  milliers  de  mains  laborieuses, 
auxquelles  ni  TAlpe  ni  les  champs  n'eussent  offert  une  occu- 
pation suffisante.  Cette  industrie  s'est  localisée  dans  certaines 
vallées,  où  elle  a  trouvé  une  force  motrice  avantageuse,  et 
surtout  dans  les  grandes  villes  dont  elle  a  fait  des  centres 
importants.  Elle  est  complétée  pour  certaines  places  privilé- 
giées, par  une  commerce  entreprenant  qui  a  fréquemment 
réussi  à  mettre  les  vallées  les  plus  reculées,  en  communica- 
tion avec  le  grand  courant  du  trafic  universel. 

Chacun  des  territoires  de  langue  différente  prend  sa  part  à 
cette  variété  économique  ;  il  n'est  pas  jusqu'à  la  division  des 
religions  en  catholique  et  protestante,  qui  ne  contribue  à 
augmenter  encore  la  variété  d'aspect  du  pays,  si  bien  qu'il 
n'est  pas  une  seule  tendance  intellectuelle  de  notre  continent 
qui  n'ait  en  Suisse  sa  représentation,  quelque  modeste  qu'elle 
soit. 

Il  est  clair  que  cette .  diversité  universelle  a  produit  une 
diversité  des  éléments  de.  fait,  non  seulement  en  ce  qui  con- 
cerne le  droit,  en  général,  mais  aussi  les  régimes  matrimo- 
niaux. On  trouve  à  tel  endroit,  presque  exclusivement,  la  pro- 
priété foncière  immuablement  liée  à  la  famille  et  exploitée  en 
commun  par  les  parents  et  les  enfants.  Ailleurs,  ce  qui  est 
nécessaire  à  l'entretien  quotidien  est  gagné  par  une  profes- 
sion exercée  uniquement  par  le  père  ou  le  mari  ;  ou  bien 
encore,  chaque  membre  de  la  famille  cherche  de  son  côté  à 
gagner  sa  vie,  et  ne  reste  attaché  aux  autres  que  par  un 
ménage  commun.  Dans  certaines  sphères,  la  famille  vit  sur  le 
domaine  dont  elle  a  hérité,  et  dont  l'entretien  est  considéré 
par  elle  comme  un  des  devoirs  les  plus  sacrés  de  l'activité 
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domestique.  Par  contre,  d'autres  régions  ne  connaissent  que 
le  gage  journalier,  et  tout  ce  qu'il  y  a  de  propriété  semble  être 
le  résultat  de  l'épargne  individuelle,  destiné  à  être  dépensé 
de  nouveau  sans  regret  dans  les  mauvais  jours.  Ici  c'est  la 
famille  paysanne  qui  cultive  de  nombreuses  parcelles  de 
champs  et  de  prairies,  situées  sur  les  territoires  de  communes 
différentes,  et  réunies  pour  un  temps  au  hasard  des  héritages, 
en  une  seule  main,  mais  avec  la  destinée  de  se  morceler  de 
même  à  la  première  occasion.  Là  c'est  le  paysan  qui  com- 
mande sur  une  propriété  d'un  seul  tenant.  En  tel  lieu,  l'ouvrier 
de  fabrique  est  nomade  et  se  transporte  avec  sa  femme  et  ses 
enfants  de  place  en  place  pour  se  fixer  temporairement  où  il 
trouve  sa  subsistance.  Ailleurs  la  famille  du  journalier  a  droit 
de  jouissance  sur  TAlpe  et  y  entretient  quelques  bestiaux,  ne 
fût-ce  que  deux  chèvres  ou  une  seule  vache,  sans  que  ce  droit 
puisse  lui  être  retiré  aussi  longtemps  qu'elle  conserve  un 
domicile  dans  sa  vallée  d'origine.  Il  serait  facile  de  relever 
encore  d'autres  circonstances  qui  sont  entrées  en  ligne  de 
compte  dans  la  formation  des  régimes  matrimoniaux,  et  qui 
ont  été  pour  ainsi  dire  les  pierres  de  construction  au  moyen 
desquelles  la  législation  a  érigé  des  édifices  appropriés  au  but 
auquel  ces  institutions  sont  destinées. 

Le  plan  de  cette  construction  dépend  à  tout  instant  des  buts 
que  les  puissances  créatrices  du  droit  considèrent  comme 
dignes  d'être  poursuivis  dans  l'élaboration  de  Tordre  légal, 
et  ces  buts  dépendent  également  des  conditions  dont  ils 
procèdent.  Toutefois,  il  n'en  est  pas  nécessairement  ainsi.  Il 
y  a  certaines  notions  de  droit  qui  sont  indépendantes  de  toute 
condition  économique  ;  nous  y  reconnaissons  les  inspirations 
qui  déterminent  en  dernière  analyse  l'élaboration  du  droit,  et 
dont  dépend  aussi  le  développement  économique  d'un  peuple. 
La  diversité  des  lieux  ne  produit  alors  que  la  diversité  des 
moyens  par  lesquels  le  pouvoir  légiférant  cherche  à  atteindre 
partout  les  mêmes  buts  principaux,  à  l'aide  des  institutions 
appropriées  à  ces  lieux  différents. 

C'est  ainsi  que  nous  trouvons,  en  matière  de  régimes  matri- 
moniaux, dans  toutes  nos  législations,  ce  but  principal: 
conserver  et  protéger  le  mariage  et  la  famille.  Tous  les  autres 
buts  qu'on  en  pourrait  indiquer  ne  font  que  découler  de  ce 
but  supérieur,  et  doivent  être  envisagés  comme  de  simples 
moyens  capables  de  concourir,  vu  la  variété  des  circonstances 
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économiques,  à  la  réalisation  de  ce  but  unique.  Même  lorsque 
ces  notions  de  droit,  dont  Faction  est  indirecte,  semblent  en 
contradiction,  elles  n'en  tendent  pas  moins  à  ce  but  principal. 
Que  le  législateur  ait  eu  en  vue  8ui*tout  la  conservation  du  bien 
de  la  femme  ou  de  la  mère  ;  qu'il  ait  voulu  l'unité  et  l'indé- 
pendance de  la  famille  au  moyen  d'une  direction  unique  con- 
fiée au  mari  ;  qu'il  ait  tendu  à  augmenter  le  crédit  du  chef  de 
famille  ou  garanti  les  enfanls  dans  leurs  droits  successoraux, 
on  n'y  retrouve  pas  moins  partout  le  même  principe  régula- 
teur et  immuable,  qui  est  d'assurer  le  bien  du  mariage  et  de 
la  famille.  On  ne  peut,  à  vrai  dire,  découvrir  dans  les  règles 
concernant  les  régimes  matrimoniaux,  que  trois  notions  fon- 
damentales, dont  la  première  a  pour  but  l'avancement  du  ma- 
riage et  de  la  famille,  tandis  que  les  autres  partent  d'une  idée 
étrangère  à  la  fa^mille. 

La  première  de  ces  notions  est  l'unité  du  mariage,  obtenue 
soit  en  subordonnant  individuellement  dans  la  succession  des 
générations  les  membres  de  la  race  ou  de  la  famille  aux  inté- 
rêts de  celle-ci;  soit  en  les  faisant  concourir  à  l'administration 
commune  du  maître  ou  chef  de  famille,  par  solidarité  du  mari 
et  de  sa  femme,  des  parents  et  des  enfants. 

La  deuxième  notion  est  la  liberté  de  l'individu,  le  droit 
individuel,  l'individualité  de  la  personnalité,  qui  ne  veut  pas 
être  entravée  dans  son  existence  et  dans  son  développement 
par  le  fait  de  dépendre  de  la  famille  ou  de  la  parenté. 

Enfin,  en  troisième  lieu,  viennent  les  droits  des  étrangers 
qui  ne  font' pas  partie  de  la  famille  ou  de  la  parenté,  et  qui 
sont  vis-à-vis  d'elle  dans  une  attitude  hostile  ou  qui  se  consi- 
dèrent tout  au  moins  désintéressés  à  àa  prospérité.  Ces  étran- 
gers cherchent  à  faire  reconnaître  leurs  droits  sans  s'occuper 
des  suites  mauvaises  qui  peuvent  en  résulter  pour  la  famille 
et  ses  membres;  en  un  mot,  il  faut  tenir  compte  des  créan- 
ciers du  mari  et  de  la  femme,  qui  cherchent  à  se  satisfaire, 
même  en  faisant  tort  à  la  famille. 

Famille,  indiAridus  et  créanciers,  sont  ainsi  les  trois  pou- 
voirs pour  lesquels,  en  vertu  des  notions  du  droit,  se  sont 
constituées  peu  à  t)eu  les  règles  des.  biens  en  matière  de  ma- 
riage. Tout  le  reste  ne  représente  que  les  formes,  variables 
selon  les  cicronstances,  des  moyens  qu'on  a  pu  considérer 
comme  propres  à  atteindre  les  mêmes  buts. 

On  ne  pourrait   pas   cependant  prétendi*e   que   tous  les 
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eisemples  du  droit  concernant  les  régimes  matrimoniaux  en 
Suisse  peuvent  se  ramener  et  être  expliqués  par  cette  corréla- 
tion entre  les  circonstances  de  fait  et  les  moyens  qui  ont 
tendu  à  réaliser  le  but  du  droit.  Bien  souvent,  une  institution 
légale  ne  subsiste  qu'en  raison  de  son  ancienneté,  tandis  que 
les  circonstances  qui  l'ont  causée  et  qui  ont  pu  la  légitimer 
pleinement  à  une  certaine  époque,  ont  cessé  d'exister.  Bien 
souvent,  le  besoin  d'une  réglementation  même  un  peu  suran- 
née est  plus  puissant  que  la  force  qui  tend  à  adapter  le  droit 
aux  nécessités  actuelles.  Il  se  produit  aussi  de  temps  en  temps 
des  influences  étrangères  ou  bien  une  tendance  à  Timitation, 
qui  peuvent  être  en  désaccord  avec  les  circonstances  de  fait. 
Mais  ces  cas  constituent  des  exceptions  ;  ils  ne  font  que  forti- 
fier par  leur  opposition  fortuite  notre  idée  sur  les  rapports 
intimes  des  facteurs  qui  créent  le  di'oit  ;  ici  encore,  l'exception 
confirme  la  règle. 

Si  nous  nous  plaçons  à  ce  point  de  vue  pour  examiner  les 
règles  matrimoniales,  en  Suisse,  noua  constatons  que,  par  la 
transformation  dés  institutions  des  lois  barbares  du  début  du 
moyen  âge,  il  s'est  constitué  aux  x*^  et  xi<^  siècles,  un  système 
qui  a  cherché  à  répondre  aux  besoins  nouveaux  de  l'époque, 
et  qui,  sous  trois  aspects  différents,  s'est  adapté  aux  intérêts 
et  aux  manières  de  voir  prédominants. 

Chez  les  libres  paysans  allamans,  le  bien  que  la  coutume 
obligea  de  plus  en  plus  la  fiancée  à  apporter  à  son  mari,  fui 
soumis  à  la  puissance  maritale,  mais  il  resta  la  propriété  de  la 
femme.  Par  suite,  ce  bien  passait  directement  enliéritage  aux 
enfants,  et,  en  l'absence  d'enfants,  il  faisait  retour  à  la  famille 
de  celle-ci,  tandis  que  tout  ce  qui  n'était  pas  l'apport  de  la 
femme  était  la  propriété  du  mari,  responsable  vis-à-vis  de  la 
femme  et  de  sa  famille  du  bien  qu'elle  avait  apporté  person- 
nellement. Cette  distinction  était  possible,  parce  que  le  patri- 
moine des  époux  était  composé  en  majeure  partie  de  biens 
immeubles,  pour  lesquels  il  était  toujours  facile  de  savoir, 
même  après  de  longues  années,  s'ils  provenaient  du  mari  ou 
de  la  femme.  Elle  répondait  à  cette  tendance  de  la  nature 
paysanne,  jalousement  conservatrice  du  patrimoine  terrien. 
La  puissance  maritale  n'était  pas  mise  en  discussion,  mais  on 
partait  de  l'idée  que  le  bien  de  la  femme  ne  peut  ni  croître  ni 
décroître.  Cela  aboutit  au  régime  matrimonial  que  l'on  appela 
plus  tard  !'«  Association  des  biens  n  (Gueterverbindung), 
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Cheï  les*  commerçants  et  ouvriers  des  villes,  le  bien  matri- 
monial, presque  toujours  composé  de  biens  mobiliers  et  de 
capitaux,  devint  un  bien  commun  aux  deux  époux,  sur  lequel 
ils  exerçaient  leurs  droits,  soit  en  commun,  soit  par  déléga- 
tion au  mari  seul  en  tant  que  chef  de  la  communauté.  A  la 
mort  de  Tun  des  époux,  le  survivant  et  les  enfants  restaient  . 
en  possession  du  tout,  et  ce  n'était  qu'en  cas  de  remariage 
qu'il  y  avait  lieu  de  procéder  au  partage.  Ce  partage  ne 
s'effectuait  pas  d'après  la  valeur  respective  des  apports  des 
conjoints,  mais  en  faisant  du  patrimoine  commun  des  quote- 
parts.  Ce  fut  la  Communauté  de  biens  (Guetergemeinschaft). 
Les  mêmes  tendances  se  firent  jour  également,  dans  bien  des 
cas,  parmi  les  serfs  corvéables  de  la  classe  seigneuriale.  Chez 
eux,  comme  chez  les  ouvriers  et  commerçants,  il  n'y  avait  pas 
en  général  de  patrimoine  de  famille  solidement  assis  par  de 
nombreux  héritages.  Ce  qu'ils  possédaient  était  acquis, 
amassé  le  plus  souvent  par  un  labeur  commun,  et  trop  sou- 
vent exposé  aux  vicissitudes  de  la  fortune.  Lorsqu'à  la  fin  du 
moyen  âge,  ces  classes  de  personnes  se  mirent  elles-mêmes  à 
avoir  un  patrimoine  fixe,  la  communauté  de  biens  subit  à  son 
tour  un  affaiblissement;  fréquemment  elle  se  transforma  en 
association  de  biens,  par  l'introduction  de  garanties  pour  les 
appoi-ts  de  la  femme. 

Enfin,  dans  les  contrées  où  les  deux  éléments  se  balançaient, 
il  se  produisit  de  bonne  heure  une  combinaison  des  deux 
régimes  de  biens,  dans  laquelle  on  appliqua  pour  les  apports 
les  règles  de  l'association  des  biens,  et  pour  les  acquêts  les 
règles  de  la  communauté  :  c'est  le  régime  de  la  communauté 
réduite  aux  2Lcq\ièis  (Errungenschnfsgemeinschaft). 

Il  est  étonnant  de  constater,  une  fois  ces  trois  régimes  con- 
stitués, à  quel  point  ils  surent  se  maintenir  pendant  un 
millier  d'années.  Cette  longue  période  ne  vit  apporter  que 
deux  modifications  de  quelque  importance.  D'une  part,  il 
devint  courant  à  la  fin  du  moyen  âge,  par  suite  de  l'accrois- 
sement du  bien-être  public  et  de  l'élévation  proportionnelle  de 
l'apport  de  la  fiancée,  ainsi  que  de  l'augmentation  du  mouve- 
ment des  affaires  et  des  dangers  qu'il  comporte,  que  le  mari 
garantit  le  bien  de  la  femme.  Ceci  rendit  nécessaire  de  distin- 
guer la  propriété  de  la  femme,  et  amena  un  certain  nombre 
de  législations,  par  exemple  celles  d'Argovie  et  de  la  Cam- 
pagne bernoise,  à  passer  de  la  communauté  de  biens  à  Tasso- 
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dation  des  biens.  Une  seconde  transformation  se  produisit  lors 
de  r unification  intérieure  des  législations  cantonales. 

Originairement,  chaque  région  ou  chaque  vallée  avait  vu 
naître  chez  elle  le  régime  matrimonial  correspondant  aux 
besoins  et  aux  tendances  de  Pendroit,  indépendamment  du 
régime  politique  auquel  il  était  soumis.  Mais,  plus  tard,  cha- 
que canton  arriva  à  imposer  une  réglementation  uniforme  de 
son  droit  interne  à  tout  son  territoire,  qui  comprenait  souvent 
des  régions  dont  les  besoins  économiques  étaient  différents; 
et  cette  législation  unitaire  était  façonnée  au  modèle  du  droit 
qui  remportait,  pour  des  raisons  quelconques,  sur  les  autres, 
généralement  du  droit  de  la  ville  ou  de  la  contrée  qui  exerçait 
la  domination.  C'est  sous  cette  forme  dernière  que  les  codifi- 
cations et  lois  spéciales  du  xix*^  siècle  ont  enregistré  les  formes 
des  régimes  matrimoniaux;  c'est  pourquoi  également  les 
législations  comportent  encore  aujourd'hui  les  trois  types  de 
régimes  indiqués  plus  haut,  sauf  quelques  exceptions  insigni- 
fiantes. Les  cantons  se  groupent  donc  de  la  façon  suivante  : 

L'association  des  biens  existe  dans  les  cantons  allamans 
de  la  Suisse  primitive  :  Uri,  Schwyz  et  Unterwald,  puis  à 
Lucerne,  Zoug,  Glaris,  Zurich,  Saint-Gall  et  dans  les  deux 
Appenzell.  Là,  partout  le  patrimoine  de  la  femme  est  distinct 
de  celui  du  mari  ;  les  acquêts  sont  la  propriété  de  l'homme, 
qui  est  responsable  du  patrimoine  de  sa  femme.  Au  point  de 
vue  économique,  les  deux  parties  du  patrimoine  des  époux 
forment  un  tout  dont  le  mari  a  la  disposition. 

A  ce  système  se  ra-ttachent  les  cantons  de  Berne,  d*Argovie, 
de  Fribourg  et  de  Vaud  :  dans  les  deux  premiers,  les  bien3  de 
la  femme  deviennent  propriété  du  çiari,  mais  la  femme  devient 
créancière  de  son  mari  pour  une  valeur  égale.  Dans  les  deux 
derniers,  il  est  fait  exception  pour  les  immeubles  de  la  femme 
à  laquelle  le  mari  doit  au  surplus  garantir  préalablement  tous 
ses  apports.  Ces  législations  ne  diffèrent  de  l'association  des 
biens  qu'en  ce  que  le  bien  de  la  femme  se  transforme  par  le 
mariage  en  créance  contre  son  époux,  tandis  que,  en  fait,  il 
y  a  unité  du  patrimoine  comme  dans  l'association  des  biens. 
Ce  régime  a  été  appelé  l'unité  de  biens  ou  l'unité  du  patri- 
moine dans  la  liiain  du  mari.  [Guetereinheit  oder  Eigenlurriif- 
einheit  in  der  H  and  des  Mannes.) 

La  communauté  de  biens  se  trouve  dans  les  deux  demi- 
cantons  de  Bâle  et  en  Thurgovie  ;  dans  les  deux  premiers  avec 
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partage  du  patrimoine  matrimonial  en  cas  de  dissolution  du 
mariage  par  la  mort  de  Tun  des  époux,  selon  une  proportion 
de  deux  tiers  pour  l'époux  survivant,  mari  ou  femme,  et  de  un 
tiers  pour  les  héritiers  du  de  cujus.  Dans  le  canton  de  Thur- 
govie,  la  législation  ordonne,  en  pareil  cas,  le  partage  des 
biens,  d'après  leur  origine  et  des  acquêts  par  moitié  et  fait 
supporter  le  passif  de  la  communauté  en  proportion  de  la 
valeur  respective  des  apports. 

La  communauté  réduite  aux  acquêts,  est  adoptée  dans  les 
cantons  de  Neuchâtel,  du  Valais,  de  Schaffhouse,  de  Soleure 
et  des  Grisons;  dans  ce  dernier,  avec  partage  attribuant  deux 
tiers  au  mari  et  un  tiers  à  la  femme  ;  dans  les  premiers,  il  y  a 
partage  par  moitié.  L'apport  de  la^  femme  est  partout  traité 
comme  dans  le  régime  de  l'association  des  biens,  sauf  à 
Soleure,  où  le  bien  de  la  femme  est  attribué,  d'après  les  règles 
du  régime  de  l'unité  des  biens,  au  mari,  en  échange  d'une 
créance  de  même  valeur  attribuée  à  la  femme  sur  les  biens 
du  mari. 

La  communauté  de  meubles  et  d'acquêts  existe,  depuis 
Tépoque  de  leur  annexion  à  la  France  et  telle  au'elle  est  réglée 
par  le  code  civil  français^  à  Genève  et  dans  les  vallées  du 
Jura  réunies  plus  tard  à  Berne. 

Enfin,  un  seul  canton,  le  Tessin,  en  partie  sous  l'influence 
du  droit  romain  et  en  partie  sous  celle  de  la  codification 
autrichienne,  a  adopté,  dans  les  temps  récents,  un  régime 
dotal  qui  a  remplacé  le  droit  statutaire  ancien  et  qui  reproduit, 
en  bien  des  points,  le  système  dotal  facultatif  du  code  civil 
français. 

Pour  compléter  ce  tableau  et  le  mieux  comprendre,  il  faut 
examiner  de  plus  près  ceux  de  ses  caractères  qui  ont  eu  Pin- 
iluence  la  plus  grande  et  la  plus  générale  sur  les  rapports  de 
fortune  des  époux,  abstraction  faite  du  système  des  régimes 
matrimoniaux;  ce  sont  principalement  la  puissance  maritale 
du  mari,  Tobligation  des  époux  vis-à-vis  des  créanciers  et  la 
garantie  du  bien  de  la  femme. 

Le  patrimoine  des  deux  époux  constitue,  d'après  tous  les 
régimes  matrimoniaux  énumérés  plus  haut,  une  unité  écono- 
mique dont  le  mari  dispose  en  qualité  de  chef  de  l'union  con- 
jugale. Toutes  les  législations  veulent,  même  quand  il  s'agit 
de  la  reconnaissance  de  la  propriété  de  la  femme,  ou  du  régime 
de  séparation  de  biens  adopté  par  le  droit  tessinois.  maintenir 
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Tunité  de  réconomie  domestique  du  mariage.  Elles  partent  du 
principe  que  Ton  ne  se  marie  pas,  surtout  dans  la  petite  bour- 
geoisie, pour  vivre  séparés  de  biens.  Tout  au  contraire,  l'en- 
semble des  biens  doit  partout  et  dans  rintéré(  de  la  famille, 
être  administré  comme  une  unité,  sous  la  direction  et  r<auto- 
rité  du  mari.  La  faculté  qui  en  découle  pour  le  marî  s'étend 
également,  dans  Tassociationde  biens  ou  dans  la  communauté 
réduite  aux  acquêts,  au  patrimoine  de  la  femme:  elle  com- 
prend, dans  la  communauté  des  biens,  la  totalité  des  biens,  et, 
dan^  la  séparation  de  biens  du  droit  tessinois,  les  biens  dotaux 
et  même,  jusqu'à  un  certain  point,  les  biens  paraphernaux. 
La  puissance  maritale  repose  donc  sur  plusieurs  titres  juridi- 
ques, ou  plutôt  la  diversité  d'organisation  de  la  propriété  en 
matière  de  patrimoine  de  la  femme  mariée,  ne  doit  porter  nulle 
atteinte  à  l'unité  du  mariage  dans  l'union  des  biens.  Et  la 
position  du  mari  y  parait  doublement  fondée  :  d'une  part,  en 
raison  de  la  destination  de  la  fortune  conjugale,  qui  oblige  le 
mari  à  supporter,  par  ses  seuls  moyens,  les  charges  du  ma- 
riage, et,  d'autre  part,  en  raison  de  la  tutelle  maritale.  Cepen- 
dant cette  dernière  n'est  pas  suffisamment  étendue  dans  la 
règle,  pour  donner  au  mari  un  droit  de  disposition  absolu  sur 
le  patrimoine  de  la  femme  et  Ton  est  obligé  de  convenir  que, 
depuis  la  disparition  de  la  tutelle  du  sexe,  cette  qualification 
du  mari  comme  tuteur  marital  a  perdu  beaucoup  de  ses  rai- 
sons intimes.  On  ne  reconnaît  pas  expressément,  mais  on 
admet  de  plus  en  plus,  en  fait,  que  le  droit  de  disposition  du 
mari  n*a  de  fondement  que  dans  la  mesure  où  cela  est  néces- 
saire dans  l'intérêt  de  Tunité  économique  du  mariage. 

Le  droit  de  disposition  absolu  sur  le  patrimoine  de  la 
femme  est  accordé  au  mari  dans  les  législations  de  Berne, 
d' Argovie  et  de  Soleure,  sur  la  base  du  régime  d'association  de 
biens  ensuite  par  Uri,  Schwyz,  Glaris,  les  deux  Appenzell, 
8t-Gall,  Grisons  et  Thurgovie.  Par  contre,  l'autorisation  delà 
femme  est  nécessaire  au  mari  pour  disposer  des  immeubles 
du  patrimoine  de  son  épouse,  dans  les  cantons  de  Zurich, 
Lucerne,  Schaffhouse,  Zoug,  Obwalden,  Neuchâtel,  Genève,  et 
dans  le  Jura  Bernois.  La  législation  de  Nidwald  prévoit  une 
autorisation  d'un  conseil  de  famille  (nommé  Freundschaft), 
et  celles  de  Vaud  et  de  Fribourg  exigent  en  cas  de  disposition 
de  la  femme,  une  autorisation  judiciaire  quand  il  ne  s'agit  pas 
d'un  bien  de  la  femme  qui  est  devenu  propriété  du  mari.  Enfin 
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la  loi  bâloise  exige  Taccord  des  deux  époux  pour  la  disposi- 
tion de  tous  les  immeubles,  qu'ils  viennent  en  communauté 
du  fait  du  mari  ou  de  la  femme  ;  au  Tessin,  les  biens  immobi- 
liers de  la  dot  ne  peuvent  être  aliénés  ou  grev.és  qu'avec  l'au- 
torisation de  la  femme. 

Partent  encore  de  la  tutelle  maritale,  les  lois  de  Zurich,  de 
Schafifhouse.  de  Lucerne  et  des  Grisons,  où  la  femme  ne  peut 
s'engager  qu'avec  l'assistance  d'un  tuteur  extraordinaire,  et  le 
droit  romand  qui  exige  une  autorisation  de  justice.  C'est  par  le 
même  principe  qu^on  explique  la  défense  absolue  d'acheter 
des  immeubles,  faite  à  l'épouse  dans  le  canton  dé  Vaud;ou  de 
se  porter  caution,  en  Argovie  et  à  Lucerne;  ou  de  faire  dès 
donations  entre  époux  dans  les  cantons  de  Nidwald,  Fri- 
bourg,  Tessin,  Vaud,  Valais  et  Neuchâtel  ;  ou  enfin  l'impossi- 
bilité d^établir  une  responsabilité  personnelle  à  la  charge  de  la 
femme  mariée,  comme  cela  existe  encore  à  Berne.  On  peut 
cependant  reconnaître  aussi,  dans  ces  prescriptions,  des  élé- 
ments concernant  l'ordre  public  qui  ont  pour  but  de  maintenir 
la  loyauté  des  rapports  entre  les  époux.  Telle  est,  par  exemple, 
celle.qui  interdit  toute  ppération  juridique  entre  les  époux. 

Il  est  vrai  qu'on  peut  citer  malgré  cette  haute  autorité  du 
mari  sur  sa  femme,  des  cas  où  l'épouse  a  un  droit  de  disposi- 
tion propre.  Cela  existe  particulièrement  pour  tout  ce  qui  a 
trait  aux  besoins  journaliers,  du  ménage,  dont  elle  a  la  charge. 
Ensuite  la  législation  fédérale  a  conféré  à  la  femme,  même 
mariée,  exerçant  une  profession  ou  une  industrie,  la  capacité 
générale  de  s'engager  pour  tout  ce  qui  concerne  son  industrie 
séparée,  mais  seulement  à  la  condition  que  le  mari  l'ait  auto- 
risée à  exercer  seule  cette  industrie.  Il  y  a  enfin  quelquefois 
place  pour  un  bien  réservé  sur  lequel  la  femme  a  un  droit  de 
disposition  propre.  Le  contrat  de  mariage  peut  stipuler  dans 
ce  sens  ;  la  loi  reconnaît  ce  droit  à  la  femme  pour  tous  les 
objets  qui  lui  sont  exclusivement  personnels  et  le  canton  de 
Genève  a  fait  un  pas  de  plus  dans  cette  voie,  en  accordant  à 
l'épouse  un  droit  de  disposition  propre  sur  le  gain  provenant 
de  son  travail.  La  femme  peut,  en  stipulant  par  contrat  la 
séparation  de  biens,  acquérir  une  situation  pleinement  indé- 
pendante, entre  autres  dans  les  cantons  de  Neuchâtel  et  de 
Bâle  ;  quelques  législations  lui  accordent  cette  indépendance 
d'autorité,  dès  que  le  mari  est  mis  en  faillite  (exemple  :'  Lu- 
cerne). 
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Les  rapports  d'intérêt  autant  que  la  loyauté,  exigent  que  les 
droits  possédés  par  des  tiers  sur  les  époux  ;  que  les  créanciers 
du  mari  et  de  la  femme,  datant  de  l'époque  du  mariage,  ne 
soient  pas  trop  relégués  à  Tarrière-plan  par  ceux  du  mariage 
et  de  la  famille.  Les  intérêts  généraux  des  rapports  entre  per- 
sonnes sont  ici  en  opposition  avec  l'intérêt  que  trouvent  Tordre 
public  et  les  particuliers  à  maintenir  dans  sa  stabilité  le  patri- 
moine familial  et  qui  exige  la  protection  de  la  vie  économique 
de  la  famille  :  les  lois  cantonales  ont  cherché  de  bien  des  ma- 
nières à  concilier  tantôt  dans  un  sens  tantôt  dans  Tautre,  ces 
deux  tendances  contradictoires.  Leurs  prescriptions  concer- 
nent, d'une  part,  les  règles  de  garantie  des  tiers,  d'autre  part, 
les  sûretés  de  la  femme  ;  mais  en  définitive,  il  y  a  corrélation 
entre  les  sûretés  d,e  la  fenune  envers  les  créanciers  et  ses 
sûretés  à  l'égard  du  droit  de  disposition  de  son  mari,  si  bien 
que  ces  sûretés  doivent  être  examinées  à  un  double  point  de 
vue.  En  ce  qui  concerne  la  garantie,  toutes  les  législations 
décident  en  premier  lieu,  que  le  mari  est  tenu  de  supporter 
personnellement  toutes  les  dettes  du  mariage,  c'est-àrdire  le 
passif  créé  à  l'occasion  des  charges  du  mariage.  Par  suite,  le. 
mari  ne  répond  pas  seulement  des  dettes  qu'il  a  lui-même 
contractées  à  cette  fin,  mais  encore  des  dettes  ménagères  con- 
tractées par  la  femme  ;  et  cette  dernière  n'a  pas  à  s'engager 
personnellement  à  leur  occasion.  Quelques  législations  vont 
même  encore  plus  loin,  rendant  le  mari  responsable  des  dettes 
même  que  la  femme  a  contractées  dans  l'exercice  de  son  indus- 
trie indépendante,  ce  qui  se  jusiifie  par  ce  principe  des  mêmes 
législations,  que  les  bénéfices  de  cette  industrie  séparée 
eussent  profité  également  au  mari.  Il  en  est  ainsi  à  Uri, 
Schwyz,  Unterwald,  dans  les  deux  Appenzell,  Glaris,  Zoug 
et  Saint-Gall,  et  quoique  sur  d'autres  bases,  à  Berne  et  en 
Argovie.  Dans  tous  les  autres  cantons,  le  mari  ne  répond  des 
dettes  de  la  femme  que  suivant  les  principes  des  régimes  de  la 
communauté  et  de  l'unité  des  biens.  A  l'inverse,  le  patrimoine 
de  la  femme  ne  répond  du  passif  du  mariage  que  dans  les 
mêmes  régimes  de  l'unité  et  de  la  communauté  de  biens;  il 
ne  saurait  être  question  d'une  pareille  responsabilité  dans 
celui  de  l'association  de  biens.  Enfin,  parmi  les  législations 
comportant  communauté  réduite  aux  acquêts,  Soleure  et  les 
Grisons  seuls  imposent  à  la  femme  une  responsabilité  limitée  : 
Soleure  oblige  la  femme  pour  les  dettes  de  son  mari  jusqu'à 
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concurrence  du  tiers  de  son  patrimoine  propre,  et  dans  les 
Grisons,  la  femme  est  tenue  de  compenser  de  ses  deniers  les 
pertes  du  patrimoine  du  mariage,  jusqu'à  concurrence  du 
tiers. 

Pour  ce  qui  concerne  les  sûretés  de  la  femme  à  l'égard  de 
son  mari,  sûretés  qui  ont  aussi  pour  but  de  restreindre  la  res- 
ponsabilité pécuniaire  de  la  femme,  les  législations  cantonales 
les  ont  réglées  selon  des  modèles  très  divers.  Elles  ont  même 
édicté  des  règles  qui  ne  semblent  avoir  d'autre  but  que  de 
créer  des  sortes  de  réserves  où  la  famille  et  son  chef  désem- 
paré financièrement  peuvent  trouver  un  dernier  refuge, 
même  après  le  naufrage  financier  le  plus  complet. 

Parmi,  les  sûretés  réservées  à  la  femme,  nous  trouvons 
d'abord  la  mise  en  tutelle  du  mari  que  la  femme  a,  comme 
les  «autres,  le  droit  de  demander,  et  par  laquelle  le  mari  est 
soumis  à  une  surveillance  réglée  de  façon  variable  d'un  canton 
à  l'autre.  Quelques  législations  complètent  encore  l'effet  de 
cette  mise  sous  tutelle  en  permettant  de  mettre  également  la 
femme  en  tutelle,  pour  sa  protection,  de  telle  sorte  que  le  mari 
perd  encore  la  tutelle  de  son  épouse,  et,  par  suite,  le  droit  de 
disposer  du  patrimoine  de  la  femn^e,  cette  dernière  étant 
désormais  représentée  par  un  tuteur  désigné  par  l'autorité. 
Il  en  est  ainsi  dans  les  cantons  de  Glaris,  Appenzell  (Rhodes 
Ext.),  Schwyz,  Uri,  Unterwald,  et,  jusqu'à  un  certain  point, 
à  Saint-Gall;  d'autres  cantons  s'en  tiennent  à  la  perte,  pour  le 
mari,  de  la  tutelle  sur  sa  femme.  On  emploie  plus  fréquem- 
ment encore  la  séparation  de  biens  :  cette  désignation  implique 
tantôt  une  séparation  complète  des  deux  patrimoines  du  ma- 
riage, tantôt  seulement  la  perte  pour  le  mari  de  l'administra- 
tion du  bien  de  la  femme,  ce  dernier  cas  étant  celui  de  la  légis- 
lation de  Thurgovie,  Zurich,  Zoug,  Schaffhouse,  Lucerne,  et, 
sous  quelques  réserves,  de  Soleure  et  des  droits  romands.  Une 
autre  mesure  est  l'obligation  pour  le  mari  de  garantir  la  créance 
que  possède  sur  lui  sa  femme  en  raison  de  son  bien  personnel. 
Cette  garantie  est  obligatoire  dans  les  droits  vaudois  et  fri- 
bourgeois  à  l'égard  du  patrimoine  féminin  qui  doit  ensuite 
devenir  propriété  du  mari.  Elle  peut  être  en  tous  temps  récla- 
mée à  Zurich,  Zoug  et  Schaifhouse.  La  femme  est  tenue  de 
justifier  sa  demande  en  démontrant  qu'il  y  a  pour  elle  danger, 
dans  les  législations  de  Lucerne,  Schwyz,  Unterwald,  Thur- 
govie. Elle  ne  peut  demander  garantie  que  pour  la  moitié  à 
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• 

Berne  et  en  Argovie.  Elle  possède  une  hypothèque  légale  à 
Genève  et  dans  le  Jura.  Mais  la  sûreté  la  plus  efficace  prati- 
quement, semble  être,  en  définitive,  le  privilège  de  la  femme 
mariée  dans  la  faillite  du  mari,  privilège  qui  apparaît  déjà 
dans  les  droits  suisses  au  xvi*  siècle,  et  qui  a  été  depuis  ins- 
crit dans  la  récente  loi  fédérale  sur  les  faillites.  Ce  droit  uni- 

• 

taire  accorde  aux  cantons  la  faculté  de  privilégier  cette  créance 
de  la  femme  jusqu'au  montant  de  la  moitié  de  son  bien  per- 
sonnel, tandis  que,  autrefois,  un  certain  nombre  de  législa- 
tions privilégiaient  le  tout.  A  l'heure  actuelle  toutes  les  légis- 
lations ont  enregistré  ce  privilège,  même  celles  qui  admettent 
la  communauté  de  biens  ;  il  n'y  a  d'exception  que  pour  celles 
du  canton  des  Grisons,  où  le  quart  seulement  de  la  créance 
est  privilégié,  et  de  Genève  où  cette  garantie  est  remplacée 
par  l'hypothèque  légale.  Les  législations  ne  se  sont  pas  acrê- 
tées  à  cette  inconséquence  d'admettre  un  pareil  privilège  dans 
des  systèmes  qui  ne  reconnaissent  jamais  à  la  femme  mariée 
de  créance  sur  son  mari,  tant  qu'il  est  solvable.  N'est-ce  pas 
une  démonstration  évidente  qu'aujourd'hui  encore  la  garantie 
du  patrimoine  de  la  femme  répond  à  une  tendance  qui  domine 
toute  l'organisation  de$  régimes  matrimoniaux,  et  dont  la 
reconnaissance  s'impose? 

Les  expériences  faites  avec  ces  institutions  ont  prouvé  qu'en 
général,  la  femme  emploie  toujours  trop  lard  les  moyens 
laissés  à  sa  discrétion,  si  bien  qu'ils  ne  lui  assurent  plus 
qu'une  protection  inefficace;  et  qu'en  particulier,  l'obligation 
de  prouver  un  danger  encouru  est  trop  grave  pour  le  crédit  du 
mari.  On  donne  donc  la  préférence  aux  mesures  établissant  la 
protection  en  vertu  de  la  loi,  ou  de  nature  à  être  prises  dès  la 
conclusion  du  mariage  et  sans  dangers  à  cette  époque.  Parmi 
les  premières,  il  faut  indiquer  tout  de  suite  le  privilège  en 
matière  de  faillites,  qui,  comme  nous  l'avons  vu,  a  été  adopté 
pour  ainsi  dire  dans  tous  les  cantons  ;  parmi  les  dernières,  on 
doit  compter  le  libre  contrat  de  mariage.  Les  cantons  sont, 
aujourd'hui  encore,  peu  propices  à  cette  liberté  du  contrat. 
Elle  est  inconnue  dans  la  législation  d'Appenzell  (Rhodes 
Ent.),  Uri,  Nidwald,  Glaris.  Elle  n'est  reconnue  qu'en 
matière  de  conventions  concernant  des  pactes  successoraux 
dans  les  cantons  de  Berne,  Lucerne,  Obwalden,  Zoug,  Soleure, 
Argovie,  Saint-Gall,  et,  sous  quelques  réserves,  à  Schwyz. 
Elle  est  admise,  il  est  vrai,  pour  les  conventions  pécuniaires, 
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dans  les  cantons  de  Zurich,  Appenzell  (Rhodes  Ext.),  Thur- 
govie  et  Grisons,  mais  sous  la  réserve  d*un  contrôle  adminis- 
tratif sur  les  termes  du  contrat.  Il  n'y  a  de  liberté  plus  grande 
que  dans  les  législations  romandes,  principalement  à  Genève 
et  dans  le  Jura,  puis  encore  dans  les  deux  demi-cantons  de 
Bâle,  où  le  contrat  de  mariage  ne  comporte  pas  seulement  la 
liberté  des  conventions  concernant  les  biens,  telle  qu'elle  est 
régléQ  par  le  droit  français,  mais  où  il  peut  en  outre  com- 
prendre une  convention  successorale.  Cette  plus  grande  liberté 
n'a  pas  seulement  pour  résultat  de  mieux  garantir  la  femme. 
Elle  permet  encore  de  régler  les  conventions  matrimoniales 
selon  les  besoins  des  cas  particuliers,  tandis  que  Tassujettis- 
sement  à  la  loi,  même  dans  les  législations  les  plus  pré- 
voyantes, n'est  bonne  que  pour  la  moyenne  des  cas.  Cela  pou- 
vait être  à  peu  près  sans  inconvénient  avec  la  vie  plus  simple 
d'autrefois,  dont  le  droit  était  rigoureusement  local  ;  mais  les 
nouvelles  conditions  économiques  exigent  de  plus  en  plus  la 
possibilité  d'individualiser  les   conventions   matrimoniales. 

Si  l'on  objecte  contre  cette  liberté  du  contrat  de  mariage,  la 
nécessité  d'assurer  les  droits  des  créanciers,  la  conciliation  de 
ces  intérêts  divergents  peut  s'obtenir  par  la  publicité  du  con- 
trat de  mariage,  telle  qu'elle  a  été  instituée  dans  le  droit 
récent  de  Bâle,  Neuchâtel  et  Thurgovie. 

Enfin,  on  ne  peut  complètement  omettre  que  les  législations 
cantonales  accordent  en  général  au  conjoint  survivant,  à  la 
mort  de  l'autre,  non  seulement  des  droits  au  partage  de  la 
fortune,  correspondants  au  régime  matrimonial,  mais  encore 
un  droit  successoral.  Ce  droit  comporte  usufruit  ou  propriété. 
A  Berne,  il  donne  la  succession  entière  au  conjoint  survivant 
en  cas  d'absence  d'enfants,  et,  dans  le  cas  contraire,  l'usufruH 
légal  avec  obligation  de  partager  avec  les  enfants.  A  Schwyz, 
le  droit  successoral  du  conjoint  survivant  est  d'une  quote-part 
en  usufruit,  en  Appenzell  d'une  part  des  meubles  apportés; 
ailleurs,  il  y  a  un  droit  d'usufruit  en  cas  d'existence  de 
parents  rapprochés  et  un  droit  de  propriété  si  ces  parents  sont 
éloignés.  Bâle  a  fait  rentrer  ce  vieux  droit  dans  le  partage 
par  parts  de  la  communauté  de  biens.  Glaris  permet  ou  bien  le 
partage  par  moitié  des  acquêts,  ou  la  reprise  du  patrimoine 
particulier.  Enfin,  toutes  les  législations,  à  l'exception  d'Uri, 
Schwyz,  Unterwald,  Bâle-Camp.,  Grisons,  Appenzell  (Rhodes 
Int.),  et  Lucerne,  accordent  à  l'époux  un  droit  de  succession 


—  220  — 

ab  intestat  après  les  successeurs  légaux,  ou  en  concours 
avec  eux. 

Ce  coup  d'œil  sur  les  législations  en  matière  de  régimes 
matrimoniaux  montre  Texactitude  de  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut:  à  savoir  que  cette  étonnante  diversité  ne  repose 
pas  toujours  sur  des  besoins  spéciaux  ou  des  circonstances 
particulières  de  fait.  Nous  avons  vu  souvent  la  même 
situation  aboutir  à  deux  solutions  différentes,  selo^  les 
Cantons  (p.  ex.  à  Genève  et  Bâle,  Zurich  et  Lucerne,  dans 
le  Valais  et  les  Grisons)  ;  à  l'inverse  nous  avons  aussi  observé 
que  des  cas  très  différents  ont  été  réglés  par  une  disposition 
identique  comme  à  Zurich  pour  la  Ville  et  la  Campagne,  dans 
le  Canton  de  Vaud  pour  la  région  du  Lac  et  le  Haut  plateau, 
à  Berne  pour  l'Oberland  et  le  Mitelland.  On  s'en  tient  à  la 
règle  une  fois  adoptée  pour  peu  qu'elle  reste  supportable. 
C'est  qu'au  cours  du  temps  les  intérêts  publics  ek  privés 
finissent  toujours  et  partout  par  s'adapter  au  droit  en  vi- 
gueur; de  sorte  qu'il  est  extrêmement  difficile  de  remplacer 
ce  droit  par  des  innovations  non  encore  mises  à  l'épreuve  et 
de  résultat  incertain. 

Il  serait  difiJcile  d&  trouver  ailleurs  que  dans  les  régimes 
matrimoniaux  de  la  Suisse  un  exemple  plus  net  et  plus  frappant 
de  la  manière  dont  la  science  du  droit  comparé  doit  être  établie 
et  rendue  utile.  La  diversité  des  phénomènes,  unie  au  peu 
d'étendue  du  territoire,  permet  d'approfondir  les  détails  et  de 
s'enquérir  en  même  temps  des  résultats.  Toute  comparaison 
de  droit  doit  avoir  un  but  plus  élevé  que  le  simple  exposé 
parallèle  des  institutions  diverses,  sans  quoi  elle  n'est  autre 
chose  qu'une  pure  statistique  de  droit,  qui  certes  peut  rendre 
des  services,  mais  qtii  ne  saurait  être  assimilée  à  la  science  du 
droit  comparé.  Cette  dernière  comporte  un  examen  plus  appro- 
fondi, et  nous  devons  dans  ce  but  distinguer  trois  éléments. 

11  s'agit  toujours,  et  tout  d'abord,  de  fixer  pour  chaque 
époque  et  pour  chaque  territoire,  les  conditions  de  fait  de 
l'existence  juridique;  ceci  coniporte  non  seulement  les  condi- 
tions naturelles  :  climat,  culture  du  sol,  mais  aussi  les  condi- 
tions économiques  :  densité  de  population,  industrie  nationale, 
agriculture,  commerce,  non  moins  que  les  conditions  du 
régime  des  lois.  Il  faut  étudier  même  les  lois  étrangères  à 
celles  que  l'on  veut  mettre  en  comparaison,  lorsqu'elles  ont 
une  influence  sur  le  domaine  de  ces  dernières,  et,  par  exemple, 
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s'il  s'agit  d'étudier  les  régimes  matrimoniaux,  il  faut  examiner 
en  même  temps  les  lois  concernant  la  propriété,  les  successions, 
la  tutelle,  le  droit,  public,  la  distinction  des  classes;  enfin 
tout  ce  qui  peut  être  considéré  comme  base  de  la  comparaison 
par  suite  de  ses  rapports  avec  la  chose  à  comparer. 

Le  deuxième  élément  de  la  comparaison,  ce  sont  les  buts 
poursuivispar  la  loi,  les  idées  qu'elle  cherche  à  réaliser,  tels 
que  la  liberté  de  la  personnalité,  le  maintien  de  la  fortune 
familiale,  l'autorité  du  chef  de  famille,  le  développement  du 
commerce  ou  des  autres  branches  de  l'activité  nationale,  la 
protection  de  la  vieillesse  et  de  l'invalidité,  et  enfin  tout  ce 
qui  peut  encore  être  compris  dans  la  réglementation  des 
régimes  matrimoniaux,  ou  d'une  façon  plus  générale,  de 
l'institution  que  l'on  met  en  comparaison.  Ces  buts  varient, 
ils  sont  soumis  à  des  compromis  et  des  combinaisons.  Pour 
les  apprécier  et  les  reconnaître  pleinement,  il  faut  tenir 
compte  de  leur  évolution  et  distinguer  les  éléments  dont  ils 
sont  partis  avant  d'arriver  à  se  corroborer  en  institution. 
Bien  les  comprendre  est  une  des  conditions  principales  de  la 
science  du  droit  comparé. 

-  Notre  troisième  élément  de  comparaison  est  la  détermination 
des  moyens  par  lesquels  on  a  cherché  à  atteindre  les  buts 
poursuivis,  en  partant  des  circonstances  de  fait,  qui  doivent 
réaliser  les  mêmes  desseins  par  des  voies  différentes.  Ceci  nous 
montre  également  que  la  comparaison  de  moyens  différents 
ne  peut  conduire  à  aucun  résultat  utilisable,  lorsqu'ils  tendent 
à  réaliser  des  buts  différents;  il  est  regrettable  de  constater 
qu'une  pareille  méthode  se  rencontre  trop  souvent. 

Ce  n'est  qu'après  avoir  fixé  ces  trois  éléments  que  l'on  peut 
procéder  à  la  comparaison.  Cette  opération  elle-même  peut 
différer,  selon  qu'elle  se  rapporte  à  l'un  ou  l'autre  de  ces  trois 
éléments.  Elle  peut  viser  les  conditions  de  fait;  elle  peut  exa- 
miner les  buts  poursuivis  dans  les  divers  domaines  légaux  ; 
elle  peut  enfin  comparer  les  moyens  par  lesquels  on  cherche 
à  atteindre  des  buts  identiques  dans  des  lieux  différents. 
Cependant,  il  faut  nécessairement  pour  mener  à  bien  la  com- 
paraison, faire  usage  d'un  facteur  supplémentaire,  d'un  terme 
de  comparaison,  qui,  en  notre  matière,  peut  être  : 

En  ce  qui  concerne  les  conditions  naturelles,  la  richesse  du 
pays,  la  force  de  résistance  du  peuple,  le  bien-être  habituel  à 
tout  ou  partie  de  la  population,  l'ordonnance  de  la  vie  sociale, 


ou  toute  autre  chose,  dès  qu'on  peut  en  tirer  une  idée  de 
nature  à  faire  reconnaître  ou  vérifier  la  valeur  des  différents 
éléments  de  la  comparaison. 

En  ce  qui  concerne  les  buts  poursuivis  par  Tordre  légal,  le 
maintien  de  la  famille  dans  ses  rapports  avec  les  générations 
successives,  ou,  en  sens  inverse,  le  renforcement  de  l'indivi- 
dualité et  de  rindépendance  individuelle,  ou  bien  encore  Taug- 
mentation  de  la  force  de  résistance  économique  et  Taméliora- 
tion  de  l'organisation  sociale,  toutes  circonstances  où  la  com- 
paraison  est  appelée  à  juger  sur  les  faits  qu'elle  constate,  dans 
la  mesure  où  ils  se  rapportent  au  but  dont  il  s'agit. 

Enfin,  en  ce  qui  touche  les  moyens  employés  pour  la  réali- 
sation des  buts  poursuivis,  on  soumet  à  un  examen  plus 
attentif,  tout  en  maintenant  l'identité  du  but,  l'utilité  ou  l'op- 
portunité de  l'institution  qui  prétend  objectiver  actuellement 
ces  buts. 

La  méthode  du  droit  comparé,  telle  que  nous  cherchons  à  la 
déterminer  par  ce  qui  précède,  est  alors  remarquablement 
analogue  à  celles  de  deux  autres  branches  du  droit,  à  savoir 
l'histoire  du  droit  et  la  législation. 

Pour  être  autre  chose  qu'une  simple  science  de  l'antiquité, 
l'histoire  doit  procéder  d'après  la  même  méthode,  avec  cette 
différence  que  les  termes  de  la  comparaison  ne  sont  pas  à  côté 
les  uns  des  autres,  mais  sont  échelonnés  dans  le  temps.  Dans 
bien  des  cas,  l'histoire  du  droit  n'est  autre  chose  qu'une  com- 
paraison du  droit,  en  ce  sens  que  des  circonstances  devenues 
historiques  sont  prises  comme  échelons  d'une  évolution  du 
droit,  qui,  par  suite  d'un  développement  plus  ou  moins  rapide, 
fait  voir  dans  différents  domaines  du  droit,  à  côté  l'un  de 
l'autre,  ce  qu'on  a  coutume  de  voir  habituellement  dans  un 
seul  et  même  domaine  l'un  après  l'autre,  chronologiquement. 
La  science  du  droit  comparé  ne  saurait  être  profitable  sans 
l'histoire,  et  les  images  de  l'histoire  ne  sauraient  reproduire  la 
réalité  sans  la  méthode  du  droit  comparé. 

De  son  côté,  la  législation  ne  fait  autre  chose  que  du  droit 
comparé  en  coordonant  les  conditions  présentes,  puis  en  jugeant 
et  comparant  ce  qui  est  désirable.  C'est  par  la  comparaison  du 
droit,  qu'elle  arrive  à  déterminer  ce  qui  est  susceptible  ou  a 
besoin  d'amélioration.  En  l'absence  de  la  méthode  compa- 
rative, la  législation  court  le  risque  de  se  perdre  dans  la  fan- 
taisie ou  de    s'énerver.   En   employant   au  contraire  cette 
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méthode,  elle  reste  sur  le  terrain  réel  des  faits;  elle  arrive  à 
distinguer  les  buts  de  son  activité,  tels  qu'ils  se  dégagent  des 
expériences  passées,  et  à  discerner  avec  sagacité  les  moyens 
capables  de  les  réaliser. 

Pour  la  législation  comme  pour  le  droit  comparé  en  tant  que 
science  propre,  la  connaissance  des  buts  résulte  de  Texamen 
des  circonstances  de  fait,  et  de  cette  connaissance  découle  le 
choix  des  moyens,  mais  ce  qui  dans  la  dernière  n'est  autre 
chose  qu'une  doctrine,  apparaît  dans  la  première  comme  un 
fait  vivant. 

Et,  de  même  que  te  droit  comparé  doit  s'efforcer  de  rendre 
justice  à  tous  les  peuples  et  à  toutes  les  époques,  de  même  la 
science  de  la  législation  peut,  en  employant  la  même  méthode, 
s'élever  à  un  rôle  supérieur.  En  dernière  analyse,  elle  arrivera 
à  discerner  dans  la  diversité  des  droits,  tout  ce  qui  est  acci- 
dentel, et  à  le  laisser  de  côté  pour  mettre  au  premier  plan,  les 
choses  essentielles;  au  moyen  du  droit  comparé,  elle  rappro- 
chera les  différents  domaines  du  droit  et  conduira  à  une  juste 
appréciation  des  conditions  véritables  de  chacun  de  ces 
domaines.  Elle  montrera  ce  qu'ils  ont  de  commun  et  justifiera 
leurs  différences.  Le  droit  comparé  élargit  l'idéal  de  la  légalité 
et  détermine  un  fonds  d'idées  communes  qui,  sans  être  enne- 
mi des  individualités  dissemblables  peut  embrasser  dans  sa 
liberté  et  dans  son  unité,  tout  le  domaine  de  la  civilisation 
moderne. 


9«  QUESTION  DU  PROGRAMME  , 

Régime  parlementaire  et  principe  représentatif. 


Mémoire   présenté  par  m.  Jl^oreau. 

Professeur  à  la  Faculté  de  droit  d'Aix. 

La  présente  étude  se  propose  d'établir  que  le  régime  parlemen- 
taire est  l'application  la  plud  naturelle,  la  plus  aisée,  la  plus 
prudente  du  principe  représentatif;  en  second  lieu  que  les  causes 
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et  les  remèdes  h  la  crise  actuelle  tiennent  au  régime  représen- 
tatif lui-ntëme. 

Cette  double  démoastration  est  peul-^tre  la  meilleure  défense 
adonner  pour  le  régime  parlementaire,  si,  comme  on  doit  l'espé- 
rer, le  principe  représentatif  compte  pluB  de  partisans  que  le  ré- 
gime parlementaire  n'a  de  détracteurs. 


I 
Position  uu  këuihe  bephéseistatik 

Le  Gouvernement  représentatif  —  on  permettra  un  bref  rappel 
des  principes  —  est  opposé  dans  la  doctrine  &deux  autres  régimes  : 
celui  de  la  monarchie  absolue  et  celui  de  la  démocratie  directe. 

La  monarchie  absolue  prétend  gouvernerles  peuples  sans  que 
les  peuples  s'en  mêlent.  Elle  croit  savoir  mieux  que  ses  sujets 
ce  qui  leur  convient  —  sinon  ce  qu'ils  veulent,  de  quoi  elle  ne 
s'inquiète  pas  —  et  elle  leur  applique  les  solutioasdes  problèmes 
gouvernementaux  qu'ils  n'ont  pas  été  appelés  à  étudier. 

Ladémoccatie  directe  prétend  que  le  peuple  fasse  lui-même, 
sans  intermédiaire  ou  avec  le  moins  d'intermédiaires  possible, 
ses  propres  affaires.  Tout  acte  de  gouvernement  ou  de  législation 
est  un  acte  de  volonté;  le  peuple  n  a  qu'A  voi'loir,  et  personne 
ne  peut  vouloir  à  sa  place, 

Le  régime  représentatif  nie  les  deux  prétention." 

Chez  les  peuples  civilisée,  elles  ue  sont  justifiées  que  par  des 
circonstances  exceptif^nnillet^  et  dans  certaines  limites. 

Sans  s'embarrasser  de  ces  exceptions,  le  régime  représentatii 
veut  être  le  régime  normal  des. peuples  modernes,  la  règle  des 
peuples  libres. 

Il  invoque  deux  idées  simples,  justes  et  fortes. 

La  première  est  que  la  liberté  en  soi  est  un  bien,  qu'elle  est 
un  instrument  de  prospérité,  qu'elle  est  inséparable  de  la  dignilé 
morale;  et  la  liberté  consiste  à  avoir  la  disposition  de  soi-même. 
Une  nation  adulte,  cdmme  un  individu,  ne  peut  être  maintenue 
en  tutelle  perpétuelle;  elle  doit,  à  un  moment,  acquérir  la  con- 
science pleine  de  sa  personnalité,  assumer  le  soin  de  ses  inté- 
rêts, réclamer  la  responsabilité  de  ses  actes.  Elle  voudra'  peut- 
être  accepter  quelque  temps  encore  les  conseils  et  les  services 
d'une  famille  royale  qui  l'a  prise  au  berceau,  qui  a  guidé  ses  pre- 
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miers  pas,  qui  a  surveillé  et  dirigé  son  développemeut.  Mais  elle 
veut  et  elle  doit  concourir  directement  à  son  gouvernement.  Les 
affaires  publiques  seront  sans  aucun  doute  mieux  conduites  avec 
la  collaboration  de  ceux  qu'elles  intéressent. immédiatement  ou 
des  hommes  auxquels  ils  ont  remis  leur  confiance.  Les  décisions 
sont  assurées  d'une  exécution  plus  docile,  si  elles  ont  été  débat- 
tues parles  représentants  que  la  nation  envoie  auprès  du  trône. 
Le  principe  électif  est  une  suite  naturelle  de  cette  idée,  parce 
que  l'élection  est  le  moyen  le  plus  expressif  que  la  «nation  puisse 
employer  pour  investir  de  sa  confiance. 

La  deuxième  idée  est  que  les  affaires  publiques  doivent  être 
traitées  par  les  hommes  qui  en  sont  capables.  Sans  parler  des 
difficultés,  des  impossibilités  matérielles  qui  s'opposent  à  l'exer- 
cice de  tous  les  pouvoirs  parle  peuple  assemblé,  raisons  pratiques 
et  qui  ne  touchent  pas  aux  principes,  tous  les  hommes  ne  sont  pas 
en  mesure  d'étudier  et  de  résoudre  les  problèmes  du  gouverne- 
ment (1).  Car  ce  sont  de  véritables  problèmes,  au  sujet  desquels  la 
volonté,  pour  générale  ou  impérieuse  qu'elle  soit,  est  impuissante . 
Vouloir  n'est  pas-savoir,  et  un  problème  de  législation  économique 
ou  de  diplomatie  ne  se  résout  pas  par  un  simple  acte  de  volonté.  Or, 
et  ceci  est  d'autant  plus  vrai  que  la  civilisation  est  plus  avancée, 
parce  que  les  affaires  publiques  deviennent  en  même  temps  plus 
considérables  et  plus  délicates,  peu  d'hommes  sont  aptes  au 
gouvernement.  Il  s'agit  de  les  découvrir  parmi  le  peuple,  et  c'est 
.encore  l'élection  qui  en  est  chargée,  parce  que  le  peuple,  inca- 
pable de  se  gouverner,  est  capable  de  choisir  ceux  qui  méritent 
de  gouverner;  et  s'il  n'est  pas  capable  de  cela,  il  n'est  capable 
de  rien  et  mérite  la  tyrannie.  En  considérant  les  progrès  simul- 
tanés accomplis  dans  ce  siècle  par  la  civilisation  et  par  les  idées 
démocratiques,  en  réfiéchissant  au  nombre,  à  la  complexité,  à 
la  difficulté  croissante  des  problèmes  du  gouvernement,  on  est 
amené  à  conclure  que,  si  la  tendance  démocratique  aboutit  à 
associer  aux  élections  politiques  le  plus  grand  nombre  possible 
d'individus,  elle  fait  du  système  représentatif  une  nécessité  de  plus 
en  plus  pressante. 

Telle  est  la  position  du  régime  représentatif.  Il  se  propose  — 
non  d'assurer  le  triomphe  de  la  volonté  nationale  qui  ne  peut 

(1)  C'est  de  quoi  les  partisans  de  la  démocratie  directe  conviennent  faci- 
lement, lorsqu'ils  écartent  de  l'Assemblée  les  mineurs  et  les  femmes —  sans 
parler  des  indignes,  —  qui  supportent  les  effets  des  actes  politiques  et  qu'ils 
peuvent  vouloir. 
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être  un  but  en  soi,  et  le  but  est  d'obtenir  le  meilleur  gouver- 
nement —  mais  d'organiser  la  sélection,  dans  et  par  le  peuple, 
des  hommes  dignes  de  gouverner. 


II 


Le  régime  parlementaire  est  la  forme  la  plus  naturelle 
la  plus  aiséet  et  la  plus  prudente  du  régime  représentatif. 

I.  —  Il  en  est  d'abord  la  forme  la  plus  naturelle^  c'est-à-dire 
que  le  principe  représentatif,  par  sa  propre  force,  abandonné  à 
lui-même,  évolue  logiquement  vers  le  régime  parlementaire. 

Sur  ce  premier  point,  la  démonstration  se  ramène  aux  deux 
propositions  suivantes:  le  principe  représentatif,  en  vertu  de  son 
impulsion  naturelle  et  pour  produire  tous  ses  bons  effets,  doit 
atteindre  le  pouvoir  exécutif  après  le  pouvoir  législatif — la  res- 
ponsabilité politique  des  ministres,  règle  essentielle  du  régime 
parlementaire,  est  l'application  naturelle  du  principe  représen- 
tatif au  pouvoir  exécutif. 

1*'  La  première  proposition  est  presque  évidente. 

Le  principe  représentatif  n'est  pas  de  ceux  auxquels  suffit  une 
petite  place  dans  l'ensemble  des  institutions  politiques.  Dès  qu'il 
est  accepté,  il  tend  naturellement  à  occuper  tous  les  points,  et 
logiquement  il  n'en  est  aucun  qui  puisse  lui  être  refusé.  Si  la 
nation  a  le  droit  de  collaborer  h  sa  législation,  comment  lui  re- 
fuser le  droit  de  travailler  aux  autres  act^s  de  son  gouvernement? 
Si  le  principe  représentatif  est  démontré  pour  le  pouvoir  légis- 
latif, il  Test  en  même  temps  pour  l'exécutif.  Ses  heureux  effets, 
s'ils  sont  jugés  tels,  ne  seront  pas  complets  s'ils  ne  se  produisent 
aussi  dans  le  domaine  du  pouvoir  exécutif. 

Ces  déductions  sont  si  fortes  que,  parmi  les  théoriciens  du 
principe  représentatif,  les  uns  lui  donnent  pour  terme  néces- 
saire la  forme  républicaine  où  le  chef  du  pouvoir  exécutif  est 
électif  et  par  conséquent  représentatif;  les  autres,  persuadés  des 
avantages  pratiques  que  donne  la  royauté  héréditaire,  s'efforcent 
de  découvrir  à  celle-ci  ou  de  lui  attribuer  un  caractère  et  un  rôle 
représentatifs. 

Les  faits  parlent  dans  le  même  sens.  La  plus  sommaire  obser- 
vation démontre  que,  s'il  est  possible  de  refuser  ou  de  retarder 
l!introduction  du  principe  représentatif,  il  est  impossible,  après 
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* 

l'avoir  admis,  de  ne  pas  agrandir  sans  cesse  la  place  qui  lui  a 
été  faite.  Les  barrières  par  lesquelles  on  essaie  de  le  contenir 
sont  tôt  ou  tard  abaissées,  franchies  ou  brisées,  et  inexorable- 
ment le  principe  poursuit  ses  conquêtes.  Chez  certaines  nations, 
il  les  a  poussées  dans  tous  les  sens  et  jusqu'aux  extrêmes 
limites;  chez  d'autres,  il  est  encore  et  sans  cesse  au  travail. 
Partout  le  phénomène  est  visible  et  atteste  la  force  d'expansion 
du  principe,  la  loi  de  son  développement. 

2^  On  ne  peut  donc  douter  que  le  principe  représentatif  tende 
naturellement  à  conquérir  le  pouvoir  exécutif.  Il  reste  à  prouver 
que  la  tendance  est  satisfaite  naturellement  par  la  responsabilité 
politique  des  ministres  devant  les  Chambres.  Ceci  est  moins 
clair  et  réclame  une  démonstration  détaillée.  Elle  sera  faite 
d'abord  pour  une  royauté,  ensuite  pour  une  république. 


A.  —  Royauté, 

« 

Dans  un  pays  de  royauté,  un  problème  se  pose  dès  que  le 
principe  représentatif  est  établi  et  devient  plus  pressant  à  mesure 
que  ce  principe  acquiert  de  la  force  :  comment  étendre  le 
système  représentatif  jusqu'au  pouvoir  exécutif,  tout  en  conser- 
vant la  couronne? 

Les  théoriciens  —  ceux  du  moins  qui  ne  nient  pas  le  problème 
—  essaient  de  le  résoudre  artificiellement  et  reconnaissent  au 
roi  héréditaire  le  caractère  représentatif.  Fiction  plus  ou  moins 
raisonnable,  dont  les  peuples  accoutumés  à  rattacher  à  l'élection 
le  principe  de  la  représentation,  ne  se  contentent  pas.  Il  s'agit 
de  concilier  l'hérédité  et  l'élection,  conciliation  impossible  à 
faire  directement.  Poar  la  réaliser,  il  est  nécessaire  de  séparer 
la  couronne  du  gouvernement,  et  le  roi  de  ses  ministres.  Les 
ministres  n'étant  pas  héréditaires  pourront  subir  plus  ou  moins 
ouvertement  l'influence  de  l'élection,  acquérir  un  caractère 
représentatif  plus  ou  moins  net;  si  en  outre,  ils  exercent 
effectivement  le  pouvoir  exécutif,  ce  dernier  sera,  par  leur  inter- 
médiaire, entré  dans  le  système  représentatif.  Quant  à  la  cou- 
ronne, elle  garde  encore  un  rôle  qui  sera  défini  plus  loin;  et 
c'est  le  régime  représentatif  auquel  elle  serait  tentée  de 
reprocher  sa  spoliation,  qui  lui  restitue,  à  cause  de  la  lutte 
entre  les  partis  qui  est  son  essence,  des  attributions  d'ordre 
moral,  politique  et  même  juridique. 
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MaiutenaDt,  comment  Tinfluence  électorale  s'exercera-t-elle 
sur  les  ministres?  comment  les  ministres  prendront-ils  le 
caractère  représentatif?  On  ne  peut  songer,  si  on  veut  rester 
dans  les  choses  pratiques,  à  les  faire  élire  par  la  nation,  ce  qui 
serait  le  moyen  direct.  Le  résultat  cherché  sera  obtenu  indirec- 
tement, par  l'intermédiaire  des  Chambres,  qui  peuvent  être 
présumées,  à  ce  point  de  vue  comme  au  point  de  vue  législatif, 
les  organes  de  la  nation. 

Les  Chambres  vont  donc  s'efforcer  d'obtenir  des  ministres 
représentatifs,  en  lesquels  la  nation  ait  confiance.  Le  premier 
point  à  obtenir,  c'est  l'élimination  des  ministres  qui  n'ont  pas  la 
confiance  du  peuple.  Il  est  atteint  dans  les  cas  les  plus  graves 
par  la  condamnation  des  ministres  coupables  d'attentat  contre 
les  droits  ou  les  intérêts  du  peuple.  Ressource  plus  ou  moins 
commode,  suivant  que  des  textes  préc^  définissent  cette  respon- 
sabilité pénale  ou  selon  que  la  loi  en  remet  l'appréciation  au 
juge.  Ressource  dont  la  rigueur  inutile  n'est  pas  supportée  par 
les  mœurs  adoucies,  et  dont  Tinsuffisance  est  évidente  puis- 
qu'elle punit  les  fautes  commises  et  ne  les  prévient  pas, 
puisqu'elle  ne  peut  frapper  que  les  erreurs  criminelles,  relative- 
jnent  rares.  Elle  tombe  donc  en  désuétude,  et  les  Chambres 
aiment  mieux  mettre  les  mauvais  ministres  dans  rimpossibilitc 
de  gouverner,  en  leur  refusant  le  concours  qui  leur  est  indispen- 
sable, les  lois  nécessaires,  le  budget  annuel;  elles  cessent  même 
d'employer  ces  grands  moyens,  et  elles  se  contentent  de  les 
maintenir  toujours  visibles  et  possibles  à  l'arrière  plan  et 
d'exprimer  leur  refus  de  confiance,  qui  contient  la  menace  d'en 
user.  Cet  adoucissement  naturel  des  contraintes  parlementaires, 
qui  suit  la  marche  des  mœurs  et  qui  est  dans  le  .droit  constitu- 
tionnel, comme  l'application  de  la  loi  du  moindre  effort,  a  un 
autre  avantage,  celui  d'aider  au  progrès  du  principe  représentatif 
relativement  au  pouvoir  exécutif.  Ces  sanctions  atténuées  per- 
mettent un  contrôle  plus  strict,  une  influence  plus  directe 
et  plus  minutieuse.  Elles  permettent  rélimination  des  ministres 
dès  qu'ils  cessent  d'être  représentatifs,  avant  qu'ils  aient  commis 
des  crimes  ou  des  fautes  graves. 

Les  ministres  partiront  d'eux-mêmes,  et  le  droit  de  les 
révoquer  ne  sera  plus  exercé  par  la  couronne.  Il  ne  lui  est  pas 
enlevé,  car  il  lui  appartient  naturellement  et  il  est  susceptible 
d'un  emploi  utile.  Elle  n'aura  plus  que  de  rares  occasions  de 
l'exercer. 
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Les  ministres  non  représentatifs  éliminés,  il  s'agit  de  choisir 
leurs  successeurs.  La  couronne  continue  à  les  désigner;  mais 
elle  est  avertie  par  la  retraite  des  premiers,  qu'elle  a  le  devoir, 
à  moins  de  désirer  le  désordre,  de  nommer  des  hommes  ayant 
la  confiance  de  la  nation,  le  caractère  représentatif.  Où  les 
cherchera-t-elle,  les  trouvera-t-elle?  C'est  son  affaire,  et  elle  ne 
.peut  être  obligée  de  choisir  dans  une  catégorie  déterminée. 
Pourtant,  le  plus  facile  et  le  plus  sûr  est  de  s'adresser  aux 
hommes  qui  ont  été  élus  par  la  nation  et  qui  exercent  sur  les 
Chambres  une  influence  puissante,  qui,  chefs  de  la  majorité 
parlementaire,  possèdent  à  un  degré  éminent,  le  caractère  repré- 
sentatif. Ainsi  s'achèvent,  par  les  moyens  les  plus  simples  et  Ids 
plus  naturels,  la  conquête  du  pouvoir  exécutif  par  le  principe 
représentatif.  Et  ces  moyens  constituent  le  régime  parlemen- 
taire, qui  est  donc  le  développement  naturel  et  logique  de  ce 
principe. 

En  même  temps,  la  couronne  et  la  dynastie  sont  consolidées. 
Elles  ne  peuvent  plus  être  compromises  par  leurs  fautes,  n'ayant 
plus  l'occasion  d'en  commettre.  La  responsabilité  des  actes  du 
gouvernement  retombe  sur  leurs  véritables  auteurs,  les  ministres. 

Cette  progression  logique  et  naturelle,  cette  expansion  du 
système  représentatif,  on  la  suit  sans  efTort  dans  l'histoire  cons- 
titutionnelle de  l'Angleterre,  surtout  à  partir  de  1688.  Le 
principe  représentatif  avait,  au  xvii®  siècle,  acquis  une  force 
telle  que  la  couronne,  ayant  à  deux  reprises  essayé  de  leur 
résister,  fut  vaincue  deux  fois;  le  procès  de  Charles  1%  la  fuite  de 
Jacques  II  avaient  attesté  sa  puissance,  et  personne  ne  pouvait 
douter  qu'il  ne  s'emparât  à  brève  échéance  du  pouvoir  exécutif. 
Pourtant  le  peuple  anglais  voulait  garder  un  roi.  Son  instinct 
constitutionnel  le  guida  à  travers  des  événements  variés,  par  un 
chemin  accidenté  et  sinueux,  vers  la  solution  que  le  raisonne- 
ment indique  comme  la  plus  naturelle.  Les  Chambres  s'atta- 
chèrent à  séparer  le  roi  des  ministres;  les  ministres  accaparèrent 
progressivement  tout  le  pouvoir  exécutif;  leur  responsabilité 
devint  plus  précise  et  plus  étendue,  moins  rigoureuse  en  même 
temps  et  moins  sanglante.  L'influence  des  chambres  à  leur 
endroit  devint  si  puissante,  que  les  cabinets  durent,  non  seule- 
ment s'appuyer  sur  la  majorité  parlementaire,  mais  encore  sortir 
d'elle.  Ces  résultats  ne  furent  pas  obtenus  sans  quelque  lenteur, 
sans  des  difficultés,  sans  des  retours  en  arrière;  mais  ils  se  sont 
produits  avec  une  sûreté  inexorable. 
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•  L'exemple  du  peuple  le  plus  antiquement  et  le  plus  profondé- 
ment représentatif,  du  peuple  le  plus  sage  et  le  plus  pratique, 
donne  une  force  extrême  aux  inductions  logiques.  Il  prouve 
a  posteriori  que  le  régime  parlementaire  sort  spontanément  du 
système  représentatif. 

Le  tempérament,  les  traditions,  lés  conditions  historiques  du 
peuple  anglais  ont  aidé  à  l'évolution  de  son  régime  représentatif 
vers  le  parlementarisme,  et  les  mêmes  tendances  naturelles  du 
principe  ne  trouvent  pas,  sur  le  continent,  toutes  les  circonstances 
favorables,  qui  ont  donné  à  l'Angleterre  l'occasion  et  les  moyens 
de  son  rôle  initiateur.  Mais  on  ne  saurait  affirmer  que  chez  un 
seul  peuple  de  civilisation  occidentale  et  de  régime  représentatif, 
toutes  les  circonstances  soient  hostiles. 

Désirer  que  le  principe  représentatif  s'étende  au  pouvoir  exé- 
cutif après  le  législatif,  souhaiter  la  conservation  de  la  royauté 
et  le  progrès  de  la  liberté,  écarter  de  la  couronne  les  périls  qui 
naissent  d'une  action  personnelle,  lier  la  responsabilité  au  gou- 
vernement effectif,  obtenir  que  les  ministres  soient  d'accord  avec 
l'opinion  dominante  dans  le  pays  et  dans  les  chambres,  tout  cela, 
si  les  Anglais  l'ont  conçu  et  réalisé  les  premiers,  rien  de  tout 
cela  n'est  particulièrement  anglais. 

Aussi  est-il  aisé  de  comprendre  que  les  royautés  continentales, 
devenues  représentatives,  aient  pour  la  plupart  cédé  à  la  ten- 
dance qui  les  pousse  vers  le  parlementarisme  et  essayé  d'accli- 
mater chez  elles  les  institutions  anglaises.  Qu'elle  n'y  aient  pas 
toutes  complètement  réussi,  on  devait  s'y  attendre,  car  aucune 
d'elles  ne  se  trouvait  dans  des  conditions  identiques  à  celles  de 
l'Angleterre  ;  le  temps  surtout,  qui  facilite  et  fortifie  les  transfor- 
mations politiques  et  sociales,  et  que  l'enseignement  fourni  par  la 
nation  anglaise  ne  peut  complètement  suppléer,  le  temps  leur  a 
manqué.  Qu'elles  y  aient  entièrement  échoué,  ce  jugement  serait 
injuste.  Qu'elles  doivent  y  renoncer,  cette  décision  serait  au 
moins  prématurée. 

En  France,  à  peine  l'Assemblée  Constituante  a-telie  revêtu 
le  caractère  représentatif  que,  malgré  la  séparation  des  pouvoirs 
qu'elle  proclame,  elle  s'efforce  d'exercer  une  influence  sur  le 
renvoi  et  le  choix  des  ministres.  A  partir  de  1814,  le  régime 
représentatif,  réinstallé  avec  des  droits  limités,  cède  consciem- 
ment à  la  môme  tendance,  et,  de  propos  délibéré,  évolue  vers  le 
parlementarisme.  En  1848,  la  tendance  semble  enrayée  ;  mais 
elle  reprend  bientôt,  et  le  second  Empire  se  trouve,  en  moins  de 
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vingt  ans,  amené,  du  régime  autoritaire  de  1852,  au  parlementa- 
risme de  1870. 

Partout,  hors  de  France,  s'offre  le  même  spectacle,  partout 
s'est  révélée  la  môjne  tendance,  la  même  force  expansive.  Le 
mouvement  n'est  pas  égal  dans  tous  les  pays  ;  ici  plus  rapide,  là 
ralenti,  il  s'est  dessiné  chez  tous  les  peuples.  Ce  serait  puérilité 
de  lui  assigner  pour  cause  unique  l'admiration  suscitée  par  le 
régime  anglais.  La  vraie  cause  est  la  force  propre,  la  tendance 
instinctive  du  principe  représentatif,  qui,  après  avoir  agi  d'abord 
en  Angleterre,  meut  aujourd'hui  les  autres  peuples. 

L'Allemagne  (1)  même  ne  dément  pas  ces  affirmations.  Elle  paraît 
et  est  souvent  dite  étrangère  au  régime  parlementaire,  réfractaire 
à  la  tendance  générale.  Mais  si  elle  suit  les  autres  peuples  d'assez 
loin,  elle  est  cependant  sur  la  même  voie.  Elle  est  retardée  par  le 
prestige  victorieux  de  la  couronne  impériale,  par  son  instinct  de 
discipline,  par  son  mysticisme,  par  le  soin  exciusifde  sa  prospé- 
rité commerciale  et  industrielle.  Pourtant  les  partis  ne  dissi- 
mulent pas  les  efforts  qu'ils  font  pour  rendre  le  gouvernement 
impossible  à  ceux  qui  leur  déplaisent;  on  a  déjà  vu  des  ministres 
et  même  un  chancelier  renvoyés  par  l'Empereur  pour  des  motifs 
où  se  révélait  l'influence  du  Parlement,  la  nécessité  de  son  con- 
cours (2).  L'Allemagne  connaît  les  relations  intimes  et  suspectes, 
les  négociations,  les  marchandages  établis  entre  les  ministres 
et  les  groupes  du  Parlement;  et  si  les  choses  ne  sont  pas  encore 
allées  plus  loin,  c'est  que  le  pouvoir  impérial  est  aujourd'hui 
entre  des  mains  singulièrement  énergiques.  La  tendance  est 
vigoureusement  combattue,  comme  elle  le  fut  en  Angleterre  par 
Georges  III  ;  mais  elle  existe,  réelle,  incontestable,  toujours 
active,  prête  à  profiter  des  circonstances  favorables  qui  peuvent 
naître  d'un  jour  à  l'autre. 

• 

B.  -^  République. 

Dans  une  république,  Texpansion  du  principe  représentatif 
est  triomphante  ;  elle  a  atteint  et  conquis  le- pouvoir  exécutif, 

(1)  l*oiir  abréger,  je  ne  parlerai  que  de  l'Empire;  mais  les  Étals,  et  sur- 
tout la  Prusse,  justiflent  aussi  les  remarques  qui  suivent. 

(2)  Je  fais  allusion  à  la  démission  de  M.  de  Caprivi,  à  celle  de  MM.  de 
MM.  Bœtticher  et  de  MarhsaU  (1897),  à  celles  de  MM.  de  Recke  et  Borre  (1899), 
et  à  quelques  autres  faits  de  même  genre,  beaucoup  moins  nombreux  en- 
core que  les  faits  contraires. 
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puisque  le  chef  de  l'État  est  élu  plus  ou  moins  directement  par 
la  nation.  Il  semble  impossible  d'invoquer,  de  retrouver  la 
tendance  naturelle  du  principe.  La  troisième  République  fran- 
çaise a  seule  tenté  ouvertement  l'expérience  du  parlemen- 
tarisme, et  son  isolement  paraît  lui  donner  tort. 

Pour  retrouver  la  tendance  et  pour  légitimer  le  régime  parle- 
mentaire dans  un  état  républicain,  il  faut  faire  appel  à  des  idées 
un  peu  plus  compliquées  que  les  précédentes  et  dont  voici  les 
principales  :  la  République  ne  peut  se  passer  du  chef  de  l'État, 
et  cette  nécessité  résulte  du  système  représentatif;  —  le  chef  de 
l'État  doit,  en  vertu  du  même  principe,  exercer  un  rôle  analogue 
a  celui  que  le  Roi  remplit  dans  un  pays  de  royauté,  et  le  régime 
parlementaire,  qui  seul  lui  permet  ce  rôle,  est  donc  la  suite  natu- 
relle du  principe  représentatif  appliqué  à  une  république  ;  —  en 
outre,  le  parlementarisme  donne  au  principe  le  maximum  d'ex- 
pansion et  de  richesse  et  assure  l'organisation,  dans  le  pouvoir 
exécutif,  d'une  représentation  complète  du  pays. 

Quand  on  réclame  un  chef  de  l'État  pour  une  république,  ce 
n'est  pas  par  amour  de  la  symétrie,  par  déférence  à  cette  banalité 
contestable  qui  veut  une  tête  sur  chaque  corps  ;  ce  n'est  pas 
parce  que  souvent  des  siècles  de  royauté  ont  invétéré  dans 
Tâme  populaire  l'habitude  de  personnifier  l'État.  C'est  parce  que 
la  liberté  et  le  bon  gouvernement,  les  deux  objectifs  du  système 
représentatif,  ne  peuvent  s'en  passer.  On  me  dispensera  sans  . 
doute  d'établir  par  une  discussion  complète  que  l'administration 
active  a  besoin  d'un  organe  spécial,  distinct  de  l'organe  législatif,* 
et  que  la  liberté  court  des  risques  bien  périlleux,  lorsque  tous  les 
pouvoirs  sont  réunis  entre  les  mains  d'une  assemblée.  Ces 
vérités  ne  sont  guère  contestées. 

Le  rôle  naturel  du  chef  de  l'État  dans  un  .régime  représentatif 
est  déterminé  par  la  lutte  établie  entre  les  partis,  et  cette  lutte 
est  Tétat  normal  du  régime  représentatif,  dans  les  républiques 
comme  dans  les  royautés.  Conçoit-on  le  système  représentatif 
sans  partis,  et  connaît-on  un  seul  pays,  qui  l'ait  adopté  sans 
mettre  à  son  service  des  partis  organisés  d'un  façon  plus  ou 
moins  heureuse?  Les  partis  sont  parmi  les  conséquences  néces- 
saires du  principe,  puisque  la  représentation  a  pour  but  le  chobc 
dus  personnages  les  plus  capables  de  gouverner,  et  que  cette 
a|)précialion,  livrée  à  des  hommes,  est  nécessairement  sujette 
aux  divergences  si  fréquentes  et  si  naturelles  entre  les  hommes. 
I!  faut  dire  davantage  :  l'idéal  du  gouvernement  représentatif 
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n'est  pas  un  état  où  les  partis  cesseraient  d'être,  où  tous  les 
citoyens  seraient  d'accord  sur  le  but  et  les  moyens,  sur  les  prin- 
cipes et  les  hommes.  L'accord  unanime  n'est  pas  seulement 
rare,  il  est  peu  désirable,  sauf  les  circonstances  tragiques  et 
rares,  elles  aussi,  où  le  pays  doit  faire  masse  pour  défendre  son 
existence  et  son  honneur,  sauf  quelques  postulats  sociaux  sans 
lesquels  l'État  tomberait  en  dissolution.  La  vie  politique  est 
le  reflet  de  la  vie  sociale,  l'image  de  la  vie  organique  ;  son  inten- 
sité est  la  mesure  de  sa  valeur;  son  intérêt  et  son  mérite 
résident  dans  les  actions  et  réactions  dont  elle  est  le  théâtre. 
La  stagnation,  l'immobilité,  l'accord  unanime  caractérisent  les 
organismes  embryonnaires  ou  que  la  mort  a  déjà  touchés.  Le 
groupement  et  l'association  pour  la  réalisation  d'un  but  commu- 
nément désiré  est  naturel  aux  hommes.  C'est  la  manifestation 
multiforme  de  l'instinct  de  soc^bilité  qui  a  fait  les  nations,  et  qui 
,  continue  d'agir  en  elles  pour  la  réalisation  des  buts  innombrables 
que  les  hommes  se  proposent.  Dans  l'ordre  politique,  le  fait  est 
naturel  encore  et  conforme  au  principe  représentatif,  car  ce 
principe  veut  que  la  décision  appartienne  aux  représentants  de 
la  majorité  ;  il  faut  donc  constater,  créer  même  cette  majorité, 
en  agglomérer  les  éléments,  en  faire  un  parti  ;  et  la  minorité 
agira  naturellement  de  même.  Aussi  les  partis  existent-ils,  vaille 
que  vaille^  dans  tous  les  pays  représentatifs.  Ils  ne  sont  pas 
moins  bien  organisés  aux  États-Unis  qui  ont  banni  le  régime 
parlementaire,  et  qui  s'en  font  gloire,  qu'en  Angleterre  où  ce 
régime  a  pris  naissance.  L'absence  de  partis  assez  puissants 
pour  obtenir  la  majorité  se  fait  cruellement  sentir  dans  les  pays 
les  plus  différents,  dans  la  République  française  comme  en 
Autriche,  en  Allemagne,  en  Italie.  Et  de  même  que  les  partis, 
bien  ou  mal  organisés  sont  dans  la  logique  du  régime  représen- 
tatif, il  est  naturel  qu'ils  soient  en  lutte  pour  la  possession  du 
pouvoir.  C'est  cette  lutte  qui  permet  de  constater  l'existence  et 
le  sens  d'unis  majorité,  qui  fournit  souvent  à  différents  éléments 
l'occasion,  les  raisons  et  les  moyens  de  s'agglomérer  pour  former 
le  parti  prépondérant.  Ce  sont  ses  résultats  qui  aboutissent  à 
remettre  à  la  majorité  et  à  ses  représentants  la  possession  du  pou- 
voir politique.  11  est  naturel  encore  que  la  majorité  travaille  sans 
cesse  à  garder  sa  prépondérance  et  que  la  minorité  s'efforce  sans 
relâche  de  devenir  la  majorité.  La  lutte  est  naturelle  et  éternelle. 
Comme  d'un  autre  côté  le  principe  représentatif  tend  naturelle- 
ment à  conquérir  le  pouvoir  exécutif  après  lé  pouvoir  législatif, 
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il  est  naturel  que  la  lutte  des  partis  tende  à  englober  les  deux 
pouvoirs.  . 

Cette  lutte,  pour  qu'elle  demeure  loyale  et  pacifique,  pour 
qu'elle  n'engendre  pas  la  tyrannie  et  la  haine,  pour  qu'elle  con- 
serve comme  but  le  bien  public,  il  faut  lui  donner  un  arbitre 
attentif  et  impartial,  ou  si  on  préfère,  un  directeur.  Elle  ne  peut 
être  abandonnée  à  elle-même,  soit  dans  ses  péripéties,  soit  dans 
ses  résultats.  Elle  doit  observer  des  règles,  dont  on  ne  peut  rai- 
sonnablement attendre  le  scrupuleux  respect  de  la  part  des 
hommes  immédiatement  engagés  dans  le  combat.  L'arbitre  suit 
avec  soin  la  lutte  qui  se  déroule  sous  ses  yeux  ;  il  constaté  les 
victoires  et  les  défaites  ;  il  apprécie  les  procédés  employés,  les 
résultats  obtenus  ;  il  vérifie  si  les  résultats  sont  conformes  aux 
vœux  réels  et  aux  intérêts  du  pays  ;  au  besoin,  il  provoque  une 
nouvelle  consultation  nationale.  Du  reste  comme  la  lutte,  après 
les  élections,  se  transporte  dans  le  Parlement,  le  rôle  de  l'arbitre  ^ 
n'est  pas  interrompu.  Il  peut  d'autre  part  aider  de  ses  avis  les 
hommes  qui  gouvernent  et  que  l'ardeur  de  la  lutte  aveugle  quel- 
quefois. 

En  outre,  comme  la  lutte  risque  d'égarer  les  esprits  sur  les 
véritables  intérêts  du  peuple  et  sur  les  droits  à  respecter,  le 
peuple  a  besoin  parfois  qu'une  parole  tombe  de  haut  pour 
l'avertir,  pour  l'éclairer,  pour  l'arrêter  sur  le  chemin  des  fautes 
et  des  crimes,  pour  le  guider  dans  les  voies  justes  et  libérales. 

Cet  arbitre  entre  les  partis,  ce  guide  du  peuple,  c'est  le  chef 
de  l'État.  S'il  veut  remplir  sa  mission,  il  sera  attentif  et 
impartial. 

Attentif,  comment  ne  le  serait-il  pas  ?  Les  affaires  qui  se  débat- 
tent sous  ses  yeux  sont  les  plus  intéressantes  qui  se  puissent 
concevoir,  puisque  ce  sont  celles.de  la  nation.  L'aiguillon  d'une 
responsabilité  personnelle,  que  le  régime  parlementaire  sup- 
prime, est  inutile  :  la  nature  des  choses,  la  gravité  des  intérêts 
engagés,  les  habitudes  politiques  du  chef  de  l'État,  la  responsa- 
bilité morale  que  son  nom,  associé  à  tous  les  actes,  engage,  en 
voilà  assez  pour  assurer  son  attention  et  ses  soins. 

L'impartialité  —  non  pasTindifTérence,  qui  voitles  événements 
passer  sans  les  regarder — l'impartialité,  qui  observe  et  qui  juge, 
est  la  vertu  la  plus  nécessaire  pour  le  rôle  arbitral  que  La  lutte 
des  partis,  le  régime  représentatif  remettent  au  chef  de  l'État,  et 
sa  nécessité  découle,  comme  on  vient  dele  voir,  du  principe  repr^ 
sentatif.  Or,  cette  qualité  indispensable  ne  peut  naturellement 
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exister  dans  un  homme  môle  de  sa  x)ersonne  aux  luttes  politi- 
ques. Pour  remplir  sa  mission,  le  chef  de  TÉtat  doit  être 
étranger  à  ces  luttes,  à  Texercice  effectif  du  pouvoir  qui  est 
Toccasion  de  ces  luttes,  au  gouvernement  en  un  mot.  A  cette 
condition  seulement^  il  conservera  le  sang-froid,  la  netteté  des 
vues,  l'esprit  de  justice,  Tabsence  de  parti-pris  intéressé,  le 
prestige  moral,  sans  lesquels  il  ne  saurait  imposer  aux  partis  et 
nu  pays  son  arbitrage  et  son  autorité. 

Une  autre  condition  de  son  impartialité,  c'est  son  irresponsa- 
bilité. Elle  est  la  conséquence  logique  de  son  abstention  à  Tégard 
des  actes  du  gouvernement.  En  outre,  il  est  clair  que  son  inter- 
vention n'est  efficace  que  si  elle  est  pleinement  libre,  et  qu'elle 
n'est  libre  que  si  elle  n'entraîne  aucune  autre  responsabilité  que 
le  jugement  intime  et  moral  des  citoyens.  L'irresponsabilité  est 
plus  nécessaire  au  président  élu  qu'au  roi  héréditaire. 

On  voit  comment  le  principe  représentatif  conduit  naturelle- 
ment à  instituer  le  chef  de  l'État  comme  arbitre  entre  les  partis 
et  guide  pour  le  pays,  comment,  ceci  admis,  on  est  logiquement 
amené  à  éloigner  le  chef  de  l'État,  du  gouvernement  et  de  la 
responsabilité  qu'il  implique.  Et  cela  c'est  proprement  le  régime 
parlementaire. 

Le  régime  parlementaire  donne  au  principe  représentatif  une 
plus  grande  richesse  d'application  :  il  permet  d'organiser,  de 
façon  plus  complète,  la  représentation  nationale  dans  le  pouvoir 
exécutif. 

On  aperçoit  d'abord  que  dans  la  vie  politique  d'un  peuple,  il 
existe  des  points  stables  et  généralement  acceptés  et  d'autres 
points  contestés  entre  les  partis  ;  on  constate  une  facile  distinc- 
tion entre  le  pays  dans  son  ensemble  possédant  des  principes 
communs,  suivant  des  intérêts  communs,  animé  d'une  vie  géné- 
rale, et  les  partis  qui,  sur  certains  principes  ou  pour  certains 
intérêts,  professent  des  doctrines  divergentes.  La  représentation 
nationale  sera  plus  riche  et  plus  vraie  si  elle  reproduit  ce  phé< 
nomène  fondamental,  et  ce  résultat  est  obtenu  seulement  par  le 
régime  parlementaire  et  le  rôle  qu'il  assigne  au  chef  de  l'État. 

Les  ministres  représentent  la  majorité  momentanément  au 
pouvoir  ;  ils  font  sans  doute  les  affaires  du  pays,  mais  sous  l'im- 
pulsion des  idées  qui  ont  triomphé  dans  la  lutte  électorale,*  et 
nécessairement  ils  gouvernent  contre  les  idées  de  la  minorité. 
Le  chef  de  l'État  représente  la  nation  entière,  majorité  et  mino- 
rité ;  et  c'est  pourquoi  il  ne  doit  pas  gouverner  ;  car,  en  gouver- 
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nant,  il  s'emprisoDnerait  dans  un  parti,  appliquerait  les  idées 
d'un  parti,  et  perdrait  le  caractère  représentatif  général,  qui  est 
indispensable  à  sa  fonction. 

Sans  doute,  le  roi  héréditaire  ne  représente  pas  le  parti  répu- 
blicain s'il  en  existe  un,  le  président  de  la  République  n'aspire 
pas  à  représenter  les  partis  monarchiques,  et  dans  les  pays  où 
la  forme  du  gouvernement  est  encore  l'objet  d'un  débat  sérieux, 
quelques  difficultés  subsistent  de  ce  chef.  Pourtant  un  chef 
d'État  digne  de  ses  fonctions  sait  choisir  les  occasions,  employer 
les  termes  convenables,  concilier  son  caractère  représentatif 
avec  ses  attributions  ;  comment  le  ferait-il  s'il  gouvernait  effecti- 
vement? Son  rôle  suppose,  dç  toute  évidence  que  les  ministres, 
lui  laissant  la  représentation  générale  du  pays,  assument,  avec 
le  gouvernement,  le  caractère  d'agents  de  la  majorité. 

On  constate  d'autre  part  une  permanence  relative,  une  cer- 
taine stabilité  de  la  vie  nationale,  tandis  que  la  lutte  des  partis 
présente  des  fluctuations  parfois  très  rapides.  Il  est  naturel  que 
le  chef  de  l'État  représente  la  permanence  et  la  durée,  et  que 
les  ministres  représentent  le  changement  ;  résultat  qui  n'est 
obtenu  que  si  le  premier  reste  étranger  aux  luttes,  au  pouvoir  et 
à  la  responsabilité. 

Un  chef  d'État,  que  son  irresponsabilité  ne  voue  pas  à  l'inac- 
tion, qui  gouverne  lui-même,  qui  a  lutté  pour  acquérir  le  pou- 
voir et  qui  lutte  encore  pour  le  conserver,  a  évidemment  un 
caractère  moins  représentatif.  Sa  personnalité  est  trop  précise, 
trop  caractérisée  pour  incarner  la  nation  dans  sa  permanence 
et  sa  généralité.  Il  représente  telle  monarchie  définie,  telle 
république,  telle  fraction  du  peuple,  tel  moment  de  la  vie 
nationale.  Il  parle  et  agit  au  nom  de  la  majorité  actuelle,  avec 
le  souvenir  des  luttes  récentes,  avec  la  pensée  des  luttes  pro- 
chaines. 

Ses  ministres  ne  représentent  pas  autre  chose,  et  la  repré- 
sentation nationale  est  donc  dans  le  pouvoir  exécutif,  moins 
complète,  partant  moins  imposante.  Elle  perd  le  prestige  que 
donne  la  durée  et  l'universalité.  A  cet  égard,  l'exemple  des 
États-Unis  est  démonstratif  :  le  président  demeure  au  pouvoir 
fhomme  d'un  parti.  En  outre,  l'exactitude  même  de  la  repré- 
sentation de  la  majorité  est  sujette  à  contestation.  Une  répu- 
blique, à  la  rigueur,  se  tire  d'affaire,  par  un  moyen  dangereux, 
il  est  vrai,  en  sacrifiant  l'idée  de  stabilité,  qui  pourtant  trouvera 
difticilement  un  asile  après  avoir  été  exclue  de  la  présidence,  à 
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la  néceàsiié  d'une  harmonie  parfaite  entre  le  pouvoir  epcécutif  et 
la  confiance  publique  ;  en  abrégeant  la  durée  des  pouvoirs  prési- 
dentiels, en  s'exposant  à  tous  les  risques  que  recèlent  de  fré- 
quentes élections  pour  la  magistrature  suprême,  aux  difficultés 
de  tracer  et  de  suivre  une  politique,  aux  inconvénients  qui  résul- 
tent de  Tinstabilité  dans  le  personnel  et  les  mesures  de  l'admi- 
nistration. 

Avec  un  roi  héréditaire,  les  difficultés  et  les  inconvénients 
deviennent  de  formidables  dangers  et  atteignent  plus  profondé- 
ment le  principe  représentatif.  La  résistance  du  roi  accule  la 
nation  au  dilemme,  qui  a  perdu  tant  de  trônes  :  Servitude  ou 
révolution. 

D'autres  considérations  tendent  encore  à  prouver  que  le 
régime  parlementaire  découle  naturellement  du'  régime  repré- 
sentatif. 

Les  partis,  on  Ta  vu,  se  forment  naturellement  dans,  par  et 
pour  le  système  représentatif.  Or,  les  partie  ne  se  contentent 
pas  de  posséder  un  des  pouvoirs  publics,  fondés  pour  le  triomphe 
de  certaines  idées,  ils  en  désirent  naturellement  une  application 
aussi  large  que  possible;  ils  ont  besoin  de  l'exécutif  et  du 
législatif,  ils  s'efforcent  de  les  conquérir  l'un  et  l'autre.  Cette 
tendance  naturelle  ne  peut  aboutir  que  grâce  au  régime  parle- 
mentaire; toute  autre  organisation  lui  fait  obstacle  et  l'oblige, 
sinon  à  abdiquer  ses  prétentions,  du  moins  à  prendre  des 
chemins  dissimulés  et  plus  difficiles. 

Naturellement  aussi,  les  hommeë  que  leurs  talents  et  leur 
caractère  destinent  au  gouvernement  des  peuples,  s'efforcent  de 
réaliser  leur  destinée  complète.  Il  faut  que  le  régime  représen- 
tatif soit  organisé  pour  leur  donner  les  moyens  de  gouverner 
dans  tous  les  sens  du  mot,  les  moyens  de  posséder  le  pouvoir 
exécutif,  et  de  diriger  le  pouvoir  législatif.  Seul,  le  régime  par- 
lementaire les  leur  fournit,  puisqu'il  consiste  à  confier  le  minis- 
tère, c'est-à-dire  le  pouvoir  exécutif,  aux  chefs  qui  dirigent  la 
majorité  parlementaire. 

Le  régime  parlementaire  est  la  réalisation  politique  et  juri- 
dique de  la  solidarité  et  de  la  collaboration,  qui  existent  entre 
les  différents  organes  de  la  vie  nationale.  Cette  vie  collective  de 
la  nation  ne  se  soutient  que  par  des  fonctions,  qui  concourent  à 
un  même  but  par  des  travaux  concertés,  par  des  organes  qui 
se  prêtent  un  mutuel  secours.  Aussi  la  séparation  des  pouvoirs 
n'a-t-elle,  dans  la  nature  des  choses,  aucun  point  d'appui.  L'a-t-on 


inscrite  (Jaus  les  textes?  elle  est  méconuuc  par  la  coutume 
constitutionnelle.  Il  est  avéré  qu'aux  États-Unis,  malgré  une 
constitution  précise,  des  rapports  étroits  et  suivis  se  sont  établis 
officieusement  entre  les  pouvoirs,  et  c'est  grâce  à  eux  que  le 
régime  fonctionne. 

Enflu,  comment  tout  dire?  —  les  ressources  principales  que 
le  régime  parlementaire  utilise,  se  rattachent  naturellement  au 
principe  représentatif,  et  sans  elles,  ce  principe  manque  de 
certaines  sanctions  indispensables.  Je  fais  allusion,  du  c6té  des 
Chambres,  aux  votes  qui  signifient  aux  ministres  leur  congé,  dès 
qu'ils  ont  perdu  l'appui  de  la  majorité,  et,  du  cAté  du  chef  de 
l'État,  au  droit  de  dissolution,  qui  vérifie  l'état  de  l'opinion.  On 
voit  comment  ces  ressources,  pour  ne  citer  que  celles-là,  qui  sont 
caractéristiques,  se  rattachent  au  principe  représentatif.  Si  ce 
principe  doit  s'appliquer  aux  ministres,  agents  du  pouvoir 
exécutif,  s'ils  doivent,  comme  les  députés,  avoir  la  confiance  de 
la  nation,  et  si  les  Chambres  peuvent  eu  général  être  considérées 
comme  l'exacte  représentation  du  pays,  il  s'ensuit  que  le 
Parlement  est  qualifié  pour  exprimer  l'opinion  publique  &  l'égard 
des  ministres  et  pour  les  contraindre,  le  cas  échéant,  à  la  démis- 
sion. Mais  ce  droit  ne  leur  est  reconnu  que  pane  qu'ils  repré- 
sentent la  nation,  en  vertu  d'une  présomption  qui  peut  être 
fausse.  Si  le  chef  de  l'btat  a  des  raisons  de  penser  que  les 
Chambres  ne  sont  pas  d'accord  avec  le  peuple,  qu'elles  sou- 
tiennent des  ministres  impopulaires  ou  combattent  des  ministres 
aimés  de  la  nation,  la  dissolution  offre  le  moyen,  grave  sans 
doute  et  dont  l'abus  serait  dangereux  et  condamnable,  mais  sûr 
et  dont  l'emploi  ne  peut  être  contesté,  d'obtenir,  sur  le  carac- 
tère représentatif  des  Chambres  et  des  ministres,  la  consultation 
des  électeurs,  après  laquelle  la  question  n'est  plus  douteuse. 
Ainsi  le  régime  parlementaire  tire  du  principe  représentatif 
Ini-méme  la  solution  des  diflicultés  «lu'il  fait  naître. 

Sans  ces  ressources,  le  principe  représentatif  n'est  [«s 
assuré  d'une  application  intégrale  exacte. 

11.  —  Donc,  le  ré^me  parlementaire  est  la  forme  la  plus  natu- 
relle du  régime  représentatif;  il  en  est  aussi  la  forme  la  plus 
uisée,  la  plus  facile,  la  plus,  simple.  On  s'en  doute  un  peu, 
quand  on  sait  qu'il  en  est  le  terme  naturel  et  logique.  Mais  il 
n'est  pas  inutile  de  le  montrer  directement,  caries  adversaires  du 
régime  parlementaire  se  plaisent  &  énumérer.  en  exagérant  leur 
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difficulté,   les  conditions  que   réclament   son  fonctionnement 
normal. 

Que  faut-il  donc  essentiellement  au  régime  parlementaire? 
Une  majorité  dans  le  pays,  représentée  par  une  majorité  parle- 
mentaire. Ce  point  acquis,  tous  les  autres  suivent  aisément,  par 
Tefifet  des  règles  parlementaires,  par  Tinfluence  qu'elles  donnent 
à  cette  majorité.  Or  cette  condition,  c'est  le  minimum  du  régime 
représentatif;  sans  elle,  ce  régime,  sous  toutes  ses  formes,  est 
frappé  d'inertie.  Sans  elle,  les  lois  sont  impossibles,  et  le  gouver- 
nement d'une  république,  condamné  à  sortir,  lui  aussi,  d'un 
groupe  qui  ne  possède  dans  le  pays  qu'une  majorité  relative, 
privé  des  mesures  législatives  qui  règlent  son  action,  est  voué  à 
l'inaction  ou  aux  embarras  insurmontables. 

Cette  condition  ne  suffit  pas  aux  autres  formes  du  régime 
représentatif.  Le  parti  qui  a  conquis  la  majorité  dans  la 
Chambre,  a  encore  à  conquérir  le  pouvoir  exécutif.  Sa  victoire 
aux  élections  législatives  ne  le  dispense  pas  de  lutter  pour 
obtenir  le  Gouvernement;  lutte  inconcevable,  dans  un  pays  de 
royauté,  où  le  principe  représentatif  devra  donc  renoncer  à 
posséder  le  pouvoir  exécutif;  lutte  décevante,  dans  une  répu- 
blique, si  le  parti  qui  domine  dans  le  Parlement  succombe  à 
l'élection  présidentielle;  la  situation  alors  serait  vraiment 
inextricable,  on  ne  saurait  où  chercher  la  véritable  représenta- 
tion du  pays,  et  le  principe  représentatif  souffrirait  un  grave 
dommage   d'une   pareille   incertitude. 

Le  régime  parlementaire  évite  d'autres  difficultés  et  pour  les 
signaler,  je  me  placerai  surtout  au  point  de  vue  d'un  État 
républicain;  car  c'est  là  que  porte  le  plus  vif  débat. 

Dans  l'organisation  d'un  État  républicain,  la  plus  grave 
difficulté  est  l'élection  du  Président.  Les  régimes  non-parlemen- 
taires la  remettent  souvent  au  peuple,  et  c'est  une  solution 
assez  logique,  lorsqu'on  veut  laisser  au  chef  de  l'État  de  la 
force,  du  prestige  et  l'indépendance.  Mais  cette  décision  est 
très  dangereuse  et  même  inconciliable  avec  la  mission  d'arbitre 
qui,  on  l'a  vu,  revient  naturellement  au  chef  de  l'État  dans  un 
régime  représentatif. 

Élu  par  le  peuple  directement  ou  indirectement,  le  président 
ne  saurait  se  répigner  au  rôle  discret  qui  a  été  défini  plus 
haut,  et  personne  ne  comprendrait  qu'il  s'y  résignât.  A  cet 
homme  que  la  confiance  nationale  a  investi  d'une  façon  si 
éclatante,  il  faut  la   réalité,  la  plénitude  du  pouvoir  exécu- 
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tir(i),  et  dit-on,  il  n'y  a  à  cela  aucun  inconvénient,   puisque  le 
président  est  évidemment  représentatif. 

Représentatif,  il  Test  presque  trop.  Quelle  figure  feront  les 
Chambres,  élues  membre  à  membre  par  des  groupes  restreints 
d'électeurs,  en  face  du  président  acclamé  par  la  voix  unique  et 
formidable  du  peuple  entier?  Qu'arrivera-t-il  s'il  n'est  pas 
d'accord  avec  elles?  Comment  choisir  entre  les  deux  organes  de 
la  représentation,  ou  plutôt  comment  ne  pas  choisir  celui  que 
la  nation  entière  a  élu?  Pense-t-on  à  la  ressource  d'une  disso- 
lution? Mais  comment  laisser  aux  mains  du  président  une  arme 
aussi  terrible?  Comment  espérer  qu'il  s'en  serve  avec  l'im- 
partialité nécessaire?  Comment  concevoir  que  la  nation  se 
déjuge  en  lui  donnant  tort?  et  quelle  situation  si  elle  lui  donne 
tort?  Tout  cela  est  décidément  trop  dangereux. 

Le  président  d'une  République  parlementaire,  n'ayant  pas 
l'exercice  du  pouvoir  ne  sera  pas  élu  par  la  nation.  Ses  origines 
])opulaires  —  elles  lui  sont  nécessaires  —  seront  discrètement 
voilées,  comme  son  pouvoir.  C'est  ainsi  que  l'a  entendu  avec 
sagesse  notre  constitution  de  1875,  lorsque  pour  cette  raison  et 
pour  d'autres,  étrangères  à  cette  étude,  elle  a  confié  le  choix  du 
président  à  l'assemblée  des  deux  Chambres.  Le  président, 
qu'elles  nomment,  vient  du  peuple,  puisqu'elles-mémcs  en 
sortent,  mais  assez  indirectement  pour  qu'il  se  contente  de  son 
rôle  et  n'essaie  pas  de  gouverner  en  personne-.  Son  indépen- 
dance est  assurée  par  d'autres  précautions.  Il  est  élu  par  une 
assemblée  dont  les  éléments  sont  fournis  par  le  Parlement,  mais 
qui  ne  se  confond  pas  avec  le  Parlement.  Le  vote  est  secret,  et 
le  président  ignore  s'il  doit  son  succès  aux  députés  ou  aux 
sénateurs.  Élu  pour  sept  ans,  il  est  sûr  de  voir  la  Chambre 
renouvelée  en  entier  au  moins  une  fois,  et  le  Sénat  renouvelé 
au  moins  aux  deux  tiers  pendant  la  durée  de  ses  fonctions.  Sa 
docilité  serait  donc  une  inutile  platitude.  Voit-on  à  l'inverse  que 
le  président  américain  jouisse  d'une  complète  indépendance  à 
l'égard  des  Chambres?  Le  Sénat,  ou  plutôt  l'un  de  ses  Comités, 
est  le  véritable  directeur  des  affaires  étrangères;  les  nominations 
des  fonctionnaires  sont  en  grande  partie  dictées  par  les  parle- 
mentaires. L'élection  populaire  ne  suffit  donc  pas. 

Elle  obligerait  en  outre  à  donner  aux  fonctions  présidentielles 
un  terme  assez  court,  à  imposer  au  pays  des  crises  rapprochées, 

(1)  Beaucoup  ne  s'en  tiennent  pas  au  pouvoir  exécutif. 
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telles  que  les  États-Unis  les  connaissent^  et  qui  seraient  très 
redoutables  dans  un  pays  unitaire  et  centralisé. 

Les  Chambres  sont  seules  en  mesure  de  faire  bon  choix.  Elles 
connaissent  les  candidats  et  sont  aptes  à  discerner  les  qualités 
discrètes  et  solides  qui  conviennent  à  la  présidence  ;  le  peuple 
est  enclin  à  préférer  les  dons  brillants,  dont  ces  hautes  fonctions 
ont  plus  à  craindre  qu'à  espérer.  Elles  ne  gagneraient  pas  beau- 
coup à  l'adjonction  des  conseillers  généraux  ou  de  leurs  délégués, 
qui  connaissent  moins  bien  les  candidats. 

Elles  agissent,  quand  leur  rôle  électoral  s'ouvre,  avec  une 
promptitude  précieuse  qui  ne  pourrait  être  obtenue  si  les  con- 
seillers généraux  leur  étaient  adjoints,  à  plus  forte  raison  si  le 
peuple  faisait  l'élection.  En  France,  on  sait  par  expérience  que 
la  présidence  est  exposée  à  devenir  vacante  assez  fréquemment 
avant  le  délai  normal  de  sept  ans.  La  ressource  américaine  du 
vice-président  est  bien  défectueuse.  Eu  temps  ordinaire,  on  ne 
sait  que  faire  d'un  aussi  haut  et  aussi  insignifiant  fonctionnaire, 
et  on  croit  pouvoir  nommer  à  ce  poste  un  personnage  quelconque, 
un  membre  d'un  parti  secondaire;  si  la  présidence  vient  à 
vaquer,  le  pouvoir  tombe  aux  mains  d'un  homme  incapable  ou 
dangereux,  peu  représentatif  en  général. 

Le  président  ne  sera  pas  responsable  politiquement  devant 
les  Chambres  et  le  pays.  Spectateur  et  arbitre  de  la  lutte  entre 
les  partis,  il  ne  s'y  mêlera  pas  ;  il  en  acceptera  les  résultats  sin- 
cèrement constatés.  Les  actes  qu'il  signe  sont  l'œuvre  des  mi- 
nistres et  les  ministres,  en  gardent  la  responsabilité.  Si  des  fautes 
sont  commises,  elles  ne  sont  imputables  qu'aux  ministres  ;  sous 
aucun  prétexte,  le  président  ne  peut  être  critiqué  ni  loué  pour 
sa  politique.  C'est  à  cette  condition  seulement  que  son  rôle 
arbitral  est  possible,  que  son  intervention  peut  se  produire  avec 
des  chances  de  succès.  S'il  pouvait  être  mis  en  cause,  il  aurait 
le  droit  de  se  défendre,  de  parler  et  d'agir,  le  droit  de  soutenir 
des  polémiques  et  des  luttes.  Et  s'il  avait  pris  part  à  la  lutte, 
comment  pourrait-il  s'ériger  en  arbitre  entre  les  partis? 

D'un  autre  côté,  on  ne  peut  envisager  sans  effroi  les  consé- 
quences pratiques  de  la  responsabilité  présidentielles!  elle  est 
réelle,  elle  plonge,  chaque  fois  qu'elle  fonctionne,  le  pays  dans 
une  crise  dont  l'anxiété  ne  peut  être  dépassée.  On  proteste,  il  est 
vrai,  et  on  invoque  la  facilité  avec  laquelle  les  crises  présiden- 
tielles se  sont  dénouées  en  France  depuis  trente  ans.  On  exagère 
un  peu,  car  personne  n'a  oublié  l'émotion  qui  secoua  la  France 
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aux  démissions  deThiers,  du  maréchal  de  Mac-Mahon,  de  Grcvy 
et  de  Casimir-Pericr.  Émotion  courte,  parce  que  l'Assemblée 
nationale,  réunie  sans  délai,  se  hâta  de  nommer  le  nouveau  pré- 
sident ;  quels  auraient  été  les  événements  s'il  avait  fallu  attendre 
l'élection  populaire? 

Le  péril  est  si  grand  que  la  responsabilité  du  président  serait 
un  leurre.  Les  Chambres  hésiteraient  presque  toujours  au  mo- 
ment de  la  mettre  en  jeu  ;  et,  comme  ce  président  responsable 
gouvernerait  en  personne,  le  pouvoir  exécutif  serait  en  même 
temps  irresponsable. 

Mais,   dit-On,  le  président  ne   serait  responsable  que  pour 
crimes  et  délits.   On  inscrira  peut-être  cette  formule  dans  la 
Constitution,  je  doute  qu'elle  soit  prise  au  pied  de  la  lettre.  Les 
Chambres  ont  mille  moyens  de  notifier  leur  mauvais  vouloir,  et 
si  le  président  a  Tépiderme  délicat,  il  quittera  ses  fonctions  sans 
attendre  une  accusation  criminelle,  surtout  si,  comme  il  arrive 
d'ordinaire,  le  tribunal  chargé  éventuellement  de  le  juger  est 
niaitre  de  qualifier  à  son  gré  les  faits  qui  lui  sont  déférés.  La 
même   évolution   se  produirait  pour  les  ministres  et  abouti- 
rait bientôt  à  la  responsabilité  politique.  Le  cas  du  président 
Johnson,  aux  États-Unis,  a  montré  à  la  fois  les  diflicultés  que  sus- 
cite la  responsabihté  présidentielle  et  les  ressources  que   les 
Chambres  savent  employer.  En  France  même,  la  démission  de 
M.  Grévy  atteste  l'inutilité  des  formules  constitutionnelles  pour 
enchaîner  la  toute  puissance  parlementaire.  On  conviendra  aussi 
que  la  responsabilité   présidentielle  est  moins  précise,  moins 
souple,  moins  efficace  ;  elle  atteste  que  le  principe  représentatif 
a  encore  des  conquêtes  à  faire  ;  elle  permet  de  concevoir  un  pré- 
sident en  désaccord  avec  le  peuple  et  gardant  ses  fonctions. 

La  responsabilité  ministérielle  est  moins  périlleuse.  Gr&ce  à 
elle  le  pays  contrôle  ses  agents,  exprime  à  leur  égard  des  senti- 
ments de  confiance  ou  de  mécontentement  sans  risquer  à  tout 
coup  de  glisser  dans  l'anarchie.  L'accord  s'établit  ou  se  rétablit 
sans  effort  entre  la  nation,  les  Chambres  et  le  pouvoir  exécutif, 
et  le  principe  représentatif  se  développe  sans  entrave. 
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LE  REGIME  PARLEMENTAIRE  EST,  ENFIN,  LA  FORME  LA  PLUS  PRUDENTE 

DU  RÉGIME  REPRÉSENTATIF. 

La  première  preuve  se  déduit  de  sa  simplicité,  de  sa  facilité 
même.  Une  forme  politique  ne  saurait  demander  à  ceux  qui 
doivent  la  faire  fonctionner  des  œuvres  trop  difficiles,  des 
talents  ou  des  vertus  trop  rares,  sous  peine  de  succomber  dès 
l'application.  Le  régime  parlementaire  n'a  besoin  ni  d'un  peuple 
exceptionnellement  instruit  et  sage,  ni  d'un  chef  d'État  excep- 
tionnellement génial,  ni  de  ministres  exceptionnellement  capa- 
bles, ni  de  Chambres  exceptionnellement  modérées.  Il  se  contente 
d'hommes  moyens  ;  là  est  sa  prudence,  sa  conformité  même  avec 
les  démocraties,  ([ui  sont  peu  favorables  au  succès  des  génies 
politiques. 

Grâce  à  lui,  les  citoyens  n'ont  qu'à  exprimer  loyalement  leur 
confiance  dans  les  représentants  qu'ils  choisissent  ;  leur  devoir 
électoral  est  extrêmement  simple  et  facile,  à  ce  point  qu'il  ne 
pourrait  être  diminué  sans  disparaître.  Les  citoyens  n'ont  pas, 
comme  dans  les  régimes  différents,  à  émettre  des  votes  sépares 
pour  le  pouvoir  législatif  et  pour  le  pouvoir  exécutif,  à  se  rap- 
peler chaque  fois  leurs  votes  antérieurs,  à  éviter  les  votes 
contradictoires,  à  prévoir  les  conséquences  d'une  contradiction. 

Lechef  de  l'Etat  remplit  convenablement  ses  fonctions  quand 
même  il  n'aurait  ni  la  vertu  de  Washington  ni  le  génie  de  Bona- 
parte. Il  lui  suffît  d'être  prudent,  loyal,  impartial  ;  d'avoir  juste 
rintelligence  nécessaire  pour  observer  les  luttes  entre  les  partis 
et  en  discerner  les  résultats,  juste  la  vertu  nécessaire  pour  en 
accepter  sincèrement  les  conséquences.  Ces  conditions  ne  sont 
pas  banales,  mais  elles  sont  moins  rares  que  le  génie  et  moins 
inquiétantes. 

Les  ministres  d'un  roi- absolu  ou  d'un  président  responsable 
ont  besoin  de  justifier,  de  compenser  l'absence  du  contrôle  natio- 
nal sur  leurs  actes  par  des  talents  extraordinaires.  Chaque 
génération  est-elle  assurée  de  trouver,  à  côté  du  chef  de  l'Etat, 
les  Richelieu,  les  Bismark  dont  le  génie  et  les  services  légitiment 
l'indépendance  à  l'égard  des  Chambres?  Les  peuples  sont  moins 
exijçeants  envers  les  hommes  qui  ont  conquis  leur  confiance,  et, 
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du  reste,  la  pratique  régulière  du  régime  parlementaire  n'ouvre 
l'accès  du  pouvoir  qu'à  ceux  qui  en  sont  dignes.  Elle  forme 
patiemment  les  ministres  de  demain  à  Técole  de  ceux  d'aujour- 
d'hui ;  mais  quand  elle  trouve  un  Pitt,  elle  en  fait  un  premier 
ministre  à  vingt-trois  ans. 

Aux  Chambres,  le  régime  parlementaire  demande  seulement 
qu'elles  donnent  au  Gouvernement,  issu  de  leur  majorité,  les 
lois  dont  il  a  besoin,  qu'elles  contrôlent  ce  Gouvernement  sans 
chicane  et  sans  faiblesse,  qu'elles  usent  de  leurs  droits  dans 
l'intérêt  et  selon  les  vœux  du  peuple,  qu'elles  forment,  par  les 
travaux  parlementaires,  les  chefs  qui  occuperont  un  jour  les 
ministères.  Est-ce  si  difficile?  est-ce  plus  difficile  que  d'observer 
avec  un  scrupule  inquiet  les  limites  d'un  domaine  défini,  de 
résister  sans  cesse  à  la  tentation  d'empiéter,  de  renoncer  avec 
ténacité  au  désir  d'augmenter  ses  attributions,  de  se  résigner, 
majorité,  à  ne  jamais  gouverner,  minorité,  à  ne  jamais  critiquer? 

La  prudence  du  régime  parlementaire  consiste  encore  à  fournir 
la  solution  des  conflits  entre  les  pouvoirs  publics,  la  solution  la 
{dus  pacifique  et  la  plus  conforme  au  principe  représentatif. 
Les  régimes  différents  prétendent  supprimer  les  conflits  en 
supprimant  les  points  de  contact.  Prétention,  qui  ne  permet 
guère  de  concevoir  le  fonctionnement  d'une  constitution  qui  la 
légitimerait  complètement,  prétention  chimérique,  car  les 
textes  constitutionnels  n'enchaînent  pas  les  faits.  Il  est  impos- 
sible que  le  Gouvernement  et  les  Chambres  ne  s'occupent  pas 
des  mêmes  affaires,  et  on  sait  que  les  Chambres  américaines  ont 
trouvé  le  moyen^  à  l'aide  de  résolutions  conjointes  ou  concur- 
rentes, d'intervenir  en  des  matières  strictement  réservées  au 
président,  comme  les  négociations  diplomatiques.  Quand  on 
pai-viendrait  à  décrire  une  limite  tranchée  entre  la  législation  cl 
l'exécution,  il  resterait  encore  que  le  Gouvernement  a  à  appli- 
quer les  lois  votées  par  le  Parlement,  qu'il  peut  les  appliquer  de 
façon  à  contrarier,  à  braver  les  intentions  du  législateur,  de 
de  quoi  le  Parlement  ne  manquera  pas  de  s'inquiéter  et  de  s'ir- 
riter. Dans  un  pays  de  presse  libre,  c'est-à-dire  dans  tout  pays 
vraiment  représentatif,  le  conflit  devant  lequel  la  Constitution 
se  bouche  les  yeux  et  les  oreilles  sera  dénoncé  à  l'opinion,  et 
je  demande  comment,  en  l'absence  du  régime  parlementaire, 
prendra  fin  une  situation  si  dangereuse  pour  le  pays.  Est-ce  la 
couronne  qui  tranchera  la  difficulté  ?  Elle  est  partie  intéressée, 
et  son  droit  supérieur  est  une  entrave  au  principe  représentatif; 
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cette  ressource  d'ailleurs  ne  saurait  appartenir  aux  Républiques. 
Est-ce  le  Parlement  qui  remporte  nécessairement?  Dans  une 
République  non  parlementaire,  c'est  fatalement  une  crise  pré- 
sidentielle avec  ses  dangers  ;  dans  une  monarchie,  la  couronné 
ouvertement  vaincue,  et  dont  les  ministres  responsables  n'ont 
pu  couvrir  la  déroute,  serait  dans  une  fâcheuge  postum.  Sst-ce 
la  force  populaire  qui,  le  bâton  à  la  main,  contranidra  les 
récalcitrants  et  exterminera  le  régime  représentatif? 

Moins  tragique  et  moins  empêtré,  le  régime  parlementaire 
offre  aux  inévitables  conflits  une  issue  commode,  où  le  principe 
représentatif,  loin  d'être  mis  en  péril,  reçoit  de  nouveaux  hom<- 
mages:  la  dissolution  est  employée  pour  résoudre  les  difûcultés 
qui  naissent  de  son  application. 

11  la  résout  et  il  s'efTorce  de  les  prévenir,  autre  marque  de  sa 
prudence.  Il  les  prévient  par  Tespèce  de  société,  de  collabora- 
tion qu'il  étabit  entre  les  pouvoirs.  Des  Chambres  et  un  Gouver- 
nement qui  s'ignorent  sont  exposés  à  ne  pas  s'entendre,  dans 
tous  les  sens  du  mot.  Le  Parlement  vote  des  lois  dont  la  portée 
réelle,  les  conséquences,  les  difficultés  d'application  lui  échap- 
pent. Il  s'en  apercevra  plus  tard,  trop  tard,  quand  les  plaintes 
du  peuple  monteront  vers  les  représentants,  et  peut-être  son 
intérêt,  d'accord  avec  sa  vanité,  rejettera  la  responsabilité  sur 
l'Exécutif  et  sur  l'application  qu'il  a  donnée.  Le  Gouvernement 
reçoit  toute  faite  une  loi  qu'il  n'a  pas  demandée,  désirée,  connue 
même;  il  en  apprécie  mal  les  motifs,  le  but,  le  sens  exact;  il  la 
désapprouve  peut-être;  l'application  risque  de  n'être  ni  intelli- 
gente, ni  éclairée,  ni  zélée.  En  même  temps,  les  lois  dont  il  a 
besoin  ne  sont  pas  faites  ou  sont  faites  sans  lui.  Que  de  difficultés 
en  perspective  !  Le  régime  parlementaire  les  évite.  En  prin- 
cipe, le  Parlement  ne  vote  guère  que  les  lois  demandées  ou 
acceptées  par  le  Gouvernement,  issu  de  la  majorité.  Les  minis- 
tres les  ont  suivies  assidûment;  ils  ont  entendu  les  discussions, 
ils  savent  ce  que  les  Chambres  ont  voulu.  Ils  ont  signalé  les 
écueils,  dénoncé  les  erreurs  de  fond  et  les  vices  de  forme,  et  si 
finalement  la  loi,  telle  qu'elle  est  votée,  leur  déplaittrop,  ils  cèdent 
à  d'autres  la  responsabilité  de  l'exécution.  De  ce  côté-là,  les 
avantages  du  régime  parlementaire  sont  si  évidents  que  les 
États-Unis  ont  tâché  de  se  les  procurer.  Le  Gouvernement  sait 
faire  proposer  les  lois  dont  il  a  besoin,  faire  modifier  celles  qui 
viennent  de  l'initiative  parlementaire.  11  pénètre  dans  les  com- 
missions parlementaires,  où  se  font  réellement  les  lois. 
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Enfin,  le  régime  parlementaire  est  doué  d*une  facilité  d'adap- 
tation tout  à  fait  remarquable.  A  la  différence  de  la  séparation 
des  pouvoirs,  qui  exige  un  catalogue  minutieux  des  attributions 
législatives  et  des  executives,  il  n'est  pas  assujetti  k  des  règles 
fixes  et  rigides,  il  n'est  pas  limité  dans  l'emploi  de  ses  procédés. 
Rien  ne  l'empêche  de  se  modifier  ingénieusement  selon  les  peu-  , 
pies  et  selon  les  temps,  pourvu  que  l'essentiel  soit  conservé,  et 
l'essentiel,  c'est  l'application  du  principe  représentatif  au  pou- 
voir exécutif  par  la  responsabilité  ministérielle.  Il  sait  s'acco- 
moder  des  royautés  et  des  républiques,  des  démocraties  et  des 
sociétés  aristocratiques,  des  peuples  vieux  et  des  jeunes.  Il 
n'abandonne  rien  du  passé,  et  s'il  n'use  guère  plus  des  accusa- 
tions criminelles,  du  refus  du  budget,  du  refus  des  lois,  il  n'a 
brisé  aucune  de  ses  armes;  en  même  temps,  il  s'efforce  d'ima- 
giner des  procédés  nouveaux,  par  exemple  en  France  le  sys- 
tème des  interpellations.  Nul  autre  régime  n'a  prouvé  autant  de 
souplesse,  une  aussi  facile  accomodation,  une  aussi  grande  apti- 
tude à  utiliser  les  ressources  propres  de  chaque  pays  et  de  cha- 
que temps. 

Pourtant  l'objection  la  plus  fréquemment  opposée  au  régime 
parlementaire  est  celle-ci  :  comme  toute  institution,  il  est  né 
d'un  concours  de  circonstances  dont  l'équivalent  ne  se  rencon- 
trera nulle  part,  jamais;  c'est  un  produit  exclusivement  anglais, 
qui  ne  peut  être  exporté.  L'objectioii  prouverait  trop,  elle  prou- 
verait autant  pour  le  système  représentatif,  qui  lui  aussi  a  été 
donné  par  l'Angleterre  au  monde  civilisé.  En  réalité,  il  en  est  du 
système  parlementaire  comme  du  principe  représentatif  et  d'au- 
tres institutions;  il  fait  partie  du  patrimoine  commun  de  l'huma- 
nité. Le  peuple,  qui  l'a  pratiqué  le  premier,  n'en  a  pas  le  mono- 
pole. Seulement  chaque  nation  lui  donne  une  physionomie 
particulière  et  lui  imprime  son  sceau  propre  (i). 

Quels  sont  donc  les  obstacles  que  le  régime  parlementAÎre 
trouve  hors  de  sa  patrie  d'origine?  Les  deux  principaux,  dit-on, 
sont  la  centralisation  et  la  démocratie. 

La  centralisation  attribue  aux  chefs  de  l'administration  une 
puissance  énorme;  elle  donne  à  la  possession  du  pouvoir  exécu- 

< 

(1)  A  ce  point  do  vue,  il  y  aurait  beaucoup  a  dire  sur  les  déformations  ou 
plutôt  le  raidissement  que  le  rationalisme  français  à  fait  subir  k  l'œuvre 
éminemment  pratique  du  parlementarisme  anglais.  Je  n'y  insiste  pas  parce 
que  ce  fait  n'intc^resse  pas  la  solidarité  du  régime  parlementaire  et  du 
principe  représentatif.  Ce  point  essentiel  sera  indiqué  plus  loin. 
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tif  un  intérêt  extrême,  puisqu'il  règle,  outre  les  affaires  natio- 
nales, les  affaires  locales;  elle  surexcite  la  convoitise  dont  il  est 
l'objet;  elle  exaspère  les  luttes  dont  sa  conquête  est  le  mobile; 
elle  explique  pourquoi  les  représentants  assiègent  les  ministres 
de  demandes  insatiables  et  comment  le  marchandage  s'établit 
entre  ceux-ci  et  ceux-là;  elle  détourne  des  affaires  nationales  vers 
les  affaires  locales  l'attention  des  pouvoirs  publics  et  crée  une 
politique  de  village.  L'Angleterre  ignore  ces  maux,  parce  qu'elle 
est  décentralisée. 

Si  on  veut  démontrer  les  avantages  politiques  de  la  décentra- 
lisation, rien  de  mieux,  et  l'argument  vaut  autant  pour  tout 
régime  représentatif.  Il  atteste  surtout  une  déplorable  décadence 
de  la  moralité  publique,  et  ce  mal  n'est  pas  mortel  seulement 
pour  le  régime  parlementaire.  Il  sévit  d'ailleurs  un  peu  partout,  et 
les  États-Unis,  TAllemagne  le  connaissent  aussi  bien  que  les 
pays  les  plus  nettement  parlementaires.  La  centralisation  n'y 
est  peut-être  pas  pour  grand'chose,  car  si  l'Angleterre  est  décen- 
tralisée, les  États-Unis  le  sont  davantage,  jusqu'au  fédéralisme. 
Ici  encore,  le  grief  s'adresse  à  une  déviation  du  système  repré- 
sentatif. 

L'introduction  de  la  démocratie  dans  les  sociétés  modernes 
est  un  fait  plus  grave  et  plus  direct,  puisqu'il  intéresse  les  bases 
mêmes  de  la  représentation  ;  et  l'on  voit  dès  l'abord  qu'il  va  s'agir 
du  principe  représentatif. 

Le  parlementarisme  anglais  s'est  formé  au  sein  d'une  société 
aristocratique;  il  est  l'œuvre  d'un  Parlement  élu  par  des  citoyens 
peu  nombreux,  avec  un  système  compliqué  et  inique  de  circon- 
scriptions électorales;  il  a  été  élaboré  par  des  hommes  appar- 
tenant à  certaines  classes  sociales.  Or,  voici  que  la  démocratie 
ouvre  à  quiconque  obtient  Ja  confiance  populaire  l'accès  du  Par-, 
lement  et  du  Gouvernement.  Elle  investit  des  droits  politiques 
des  foules  immenses  et  donne  aux  intérêts,  aux  appétits  des  plus 
nombreux,  qui  sont  les  plus  misérables  et  les  moins  cultivés, 
l'arme  toute  puissante  du  bulletin  de  vote.  Elle  efface  toutes  les 
distinctions  historiques,  économiques,  intellectuelles,  morales,  et 
trace  sur  le  territoire  des  circonscriptions,  dont  le  nombre  seul 
fournit.  les  éléments.  Entre  ses  mains  vigoureuses  et  rudes,  que 
deviendra  la  mécanique  délicate  du  parlementarisme?  La  démo- 
cratie en  acceptera-t-elle  la  complication,  au  moins  apparente, 
les  démarches  subtiles,  les  luttes  oratoires?  N'est-il  pas  trop  un 
régime  de  discussion,  de  discours,  de  votes?  La  démocratie  sera 
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tentée  de  prendre  au  plus  court,  de  fermer  tant  de  bouches 
ouvertes,  de  réduire  chaque  pouvoir  à  son  rôle  essentiel,  de 
demander  les  lois  aux  Chambres  au  Gouvernement  l'adminis- 
tration. Cela  paraît  conforme  à  la  simple  et  forte  logique  des 
démocraties. 

Commençons  par  définir  la  démocratie.  Car,  pour  la  déclarer 
incompatible  avec  le  régime  parlementaire,  on  lui  donne  une 
physionomie  peu  séduisante  et  qui,  je  crois,  n'est  pas  la  sienne. 
C'est,  dit-on,  le  nombre  qui,  prenant  conscience  de  ses  droits  et 
surtout  de  sa  force,  réclame  impérieusement  son  dû  à  la  société, 
ou  plutôt  qui  s'empare  de  la  société,  des  pouvoirs  publics,  et  les 
dirige  au  mieux  de  ses  intérêts,  au  bénéfice  de  ses  appétits.  La 
cohue  des  prolétaires,  la  foule  des  misérables  et  des  travailleurs 
manuels  s'aperçoit  enfin  que  mille  hommes  sont  plus  forts  maté- 
riellement qu'un  seul,  et  traduit  en  faits  politiques,  en  lois  et  en 
décrets  cette  élémentaire  vérité  d'arithmétique.  Si  telle  est  la 
démocratie,  le  régime  Darlemenlaire  n'a  rien  à  faire  avec  elle, 
et  pas  plus  que  lui  la  liberté,  la  civilisation,  l'ordre  légal,  la 
paix  publique.  Ce  n'est  pas  une  forme  sociale,  c'est  une  nou- 
velle invasion  de  Barbares,  sans  la  foi  naïve,  les  appétits  jeunes 
et  faciles  des  Germains.  Elle  détruira  le  régime  parlementaire, 
la  responsabilité  ministérielle  et  tout  ce  qui  s'ensuit;  espèrc- 
t-on  qu'elle  respecte  le  principe  représentatif? 

La  démocratie  réelle  est  une  forme  politique  où  la  souveraineté 
réside  dans  la  nation,  où  par  conséquent  tous  les  pouvoirs 
appuient  leur  légitimité  sur  la  confiance  de  la  nation,  où  les 
droits  politiques  sont  très  largement  distribués  afin  que  nulle 
parcelle  de  bonne  volonté,  d'intelligence  et  de  capacité  ne  soit 
perdue,  mais  sont  organisés  de  façon  à  utiliser  complètement 
chaque  élément,  en  mesure  de  ce  qu'il  peut  donner,  où  la  force 
comme  telle  ne  vaut  rien,  parce  qu'elle  n'a  en  soi  aucune  valeur 
et  ne  peut  être  qu'un  instrument,  où  tout  homme  pourra  libre- 
ment révéler  et  cultiver  ses  aptitudes  naturelles,  en  sorte 
qu'aucun  obstacle  légal  ne  l'empêche  d'atteindre  les  sommets  et 
qu'aucune  faveur  ne  lui  en  facilite  l'accès,  mais  où  chacun 
occupe  le  rang  que  lui  destinent  ses  mérites, 

La  démocratie,  ainsi  conçue  comme  le  régime  le  plus  libéral 
et  le  plus  juste,  ne  répugne  pas  au  régime  parlementaire.  Plus 
large  sera  la  base  électorale,  plus  libre  l'accès  des  fonctions 
représentatives,  et  plus  le  gouvernement  parlementaire  gagnera 
en  sincérité,  plus  exactement  ses  actes  répondront  aux  vœux  de 
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la  nation,  plus  sûrement  la  confîance  nationale  produira  ses 
effets.  L'expérience  de  l'Angleterre  en  donne  la  preuve  pratique. 
C'est  au  xix^  siècle  que  l'Angleterre  a  poussé  à  sa  perfection  le 
gouvernement  parlementaire,  et,  en  même  temps,  elle  a  opéré, 
avec  sa  prudence  et  sa  sûreté  habituelles,  des  réformes  dont  le 
caractère  démocratique  est  incontestable.  Ces  deux  faits  se  sont 
produits  sous  nos  yeux*  On  annonce,  il  est  vrai,  que  le  parlemen- 
tarisme anglais  est  entré  en  crise.  Affirmation  gratuite  des 
adversaires  du  parlementarisme,  qui  se  réjouiraient  de  creuser 
sa  tombe  dans  le  pays  même  où  fut  son  berceau.  Ils  grossissent 
et  exagèrent  quelques  incidents  passagers,  dont  l'équivalent 
serait  aisément  trouvé  dans  l'histoire.  Sans  doute,  la  politique 
extérieure,  l'impérialisme,  la  fédération,  si  elle  se  réalitje,  sont  de 
nature  à  exercer  leur  influence  sur  le  régime  anglais.  Mais  il 
n'évolue  pas  vers  le  système  du  Long  Parlement  ni*  de  notre 
Convention.  11  y  a  cinq  ans  à  peine  :que  la  défaite,  devant  la 
Chambre  des  lords,  du  home  rule  triomphant  aux  Communes,  a 
attesté  la  solidité  des  traditions  parlementaires. 

Disons  davantage.  Le  régime  parlementaire  est  la  forme  repré- 
sentative la  plus  convenable  à  la  démocratie.  La  démocratie  a 
besoin  de  mécanismes  commodes  à  manier,  appropriés  aux 
hommes  simples  et  nombreux  qui  sont  chargés  de  les  manœuvrer. 
Or,  on  l'a  vu,  le  régime  parlementaire  ne  demande  aux  citoyens 
que  des  facultés  moyennes,  le  choix  intelligent  et  honnête  des 
hommes  qui  méritent  leur  confiance.  C'est  bien  le  minimum  des 
exigences  du  principe  représentatif,  on  ne  voit  pas  qu'il  puisse 
demander  moins.  Le  régime  parlementaire  est  moins  exigeant 
que  les  autres  formes  représentatives,  il  leur  est  donc  supérieur 
et  convient  mieux  qu'elles  aux  démocraties. 

Il  est  en  même  temps  triés  souple.  11  suit  sans  effort,  automa- 
tiquement les  évolutions,  les  progrès,  l'extension  de  la  démo- 
cratie. Il  en  est  autrement  des  formes  différentes.  Si,  pour  ne 
prendre  que  cet  exemple,  le  chef  de  l'État  est  indépendant,  res- 
ponsable, élu  par  le  peuple,  chaque  extension  du  droit  de  suf- 
frage ramène  le  problème  de  l'élection  présidentielle.  S'agit-il 
d'une  royauté,  l'extension  progressive  de  la  démocratie  accentue 
le  contraste  entre  l'hérédité  et  le  principe  représentatif. 

Pourtant  la  démocratie  cause  des  difficultés  spéciales  au  fonc- 
tionnement du  régime  parlementaire.  Elle  crée  d'énormes  masses 
électorales  malaisées  à  diriger  et  même  à  connaître,  qui,  en  se 
déplaçant  brusquement  et  inopinément,  impriment  à  la  politique 
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des  secousses  redoutables,  dont  le  flux  et  le  reflux  possèdent  une 
force  très  grande,  dont  les  oscillations  ont  une  amplitude 
efi'rôyable.  Là,  le  régime  représentatif,  sous  toutes  les  formes, 
trouve  des  problèmes  à  envisager.  Si  le  progrès  n'est  pas  un  vain 
mot,  le  temps  et  la  pratique  amèneront  des  perfectionnements; 
les  évolutions  soudaines  sont  moins  probables  dans  un  régime 
fondé  sur  la  conflance  sincère  et  libre  de  la  nation.  D'ailleurs, 
les  crises  redoutées  seront  dues  ou  à  des  circonstances  excep- 
tionnelles contre  lesquelles  aucune  précaution  n'est  possible^  ou 
plus  souvent  à  des  fautes  du  Gouvernement,  dont  l'accumulation 
provoque  l'explosion  du  mécontentement.  Ces  fautes,  tous  les 
gouvernements  représentatifs  peuvent  les  commettre,  et  quand 
ils  ne  possèdent  pas  la  soupape  de  siireté  que  figure  la  respon- 
sabilité ministérielle,  on  sait  comment,  par  quelles  voies  vio- 
lentes \es  crises  se  dénouent. 

Les  partis  sont  plus  diMciles  à  former  et  à  diriger  lorsque  les 
citoyens  se  comptent  par  millions.  La  difficulté  est  la  même  pour 
toutes  les  formes  représentatives.  Elle  n'est  pas  sans  compen- 
sation; les  partis  très  étendus  n'ont  pas  tous  les  vices  des  sectes. 
Le  régime  parlementaire,  assurant  d'un  seul  coup  à  la  majorité 
un  triomphe  complet,  est  fait  pour  calmer  les  ardeurs  que  sus- 
cite la  lutte  et  qu'exaspère  une  demi-victoire. 


IV 

LES    CRITIQUES   ET    LES    REMÈDES  S'aDRESSENT  AU   RÉGIME    REPRÉSEN- 
TATIF  PLUS  ENCORE  QU'AU  RÉGIME  PARLEMENTAIRE. 

1"  Les  critiques, 

I.  —  Dans  le  concert  de  clameurs,  de  reproches,  de  critiques 
({ui  s'élèvent  à  l'heure  actuelle  contre  le  régime  parlementaire, 
les  objections  théoriques  sont  abandonnées,  ou  du  moiùs  elles 
ne  sont  reproduites  que  par  acquit  de  conscience.  Visiblement, 
on  n'y  tient  pas  ;  elles  touchent  peu.  Il  faut  s'en  féliciter,  cela 
dispense  de  prouver,  principes  en  main,  que  le  régime  parle- 
mentaire n'est  pas  la  confusion  des  pouvoirs  et  n'engendre  pas 
la  tyrannie,  et  que  la  séparation  absolue  des  pouvoirs  est  une 
erreur  et  une  chimère. 

On  se  rattrape  sur  les  faits,  sur  les  résultats  produits  par  le 
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régime  parlementaire.  Ils  sont  navrants.  Qu'est  devenu  le  chef 
de  rÉtat?  une  nullité,  dirent  les  plus  respectueux;  un  soliveau,  un 
mannequin,  disent  les  autres.  Les  ministres  viennent  on  ne  sait 
d'où  et  on  ne  sait  pourquoi.  Ils  tombent  on  ne  sait  pourquoi  et 
s'en  vont  on  ne  sait  où.  Ils  arrivent  sans  compétence,  sans  apti- 
tudes, poussés  par  des  forces  occultes,  dans  lesquelles  la  confiance 
populaire  ne  se  reconnaît  pas.  Ils  sont  voués  à  une  existence 
inquiète,  subsistant  au  jour  le  jour  d'expédients  et  de  transac- 
tions. Ils  n'appliquent  aucune  idée  économique,  juridique,  poli- 
tique, faute  d'en  avoir  d'abord,  faute  de  temps  aussi  et  de 
moyens;  car  à  peine  installés,  ils  sont  exposés  à  tomber  et  leurs 
lendemains  sont  chimériques.  Leur  innombrable  série  décon- 
certe par  se^  éléments  comme  par  son  étendue.  Elle  va  d'un 
mouvement  déréglé,  sans  laisser  soupçonner  le  mouvement  qui 
la  meut  et  qui,  inlassablement,  entasse  des  noms  sur  des  noms, 
des  inconnus  sur  des  oubliés.  Les  Chambres  n'obéissent  pas  aux 
ministres,  ne  les  suivent  pas,  ne  les  écoutent  pas.  Elles  sont 
brouillonnes  et  incapables.  La  majeure  partie  de  leur  temps  se 
consume  dans  la  lutte  des  portefeuilles,  toujours  ouverte,  dont 
l'enjeu  explique  l'ardeur.  Elles  ont  une  tendance  de  plus  en  plus 
marquée  à  envisager  toutes  les  questions  à  ce  point  de  vue,  et 
les  ministres  les  y  encouragent  en  quêtant  sans  cesse  une 
fuyante  majorité,  en  accordant,  en  offrant  des  faveurs  adminis- 
tratives en  échange  des  votes.  Ces  pratiques  affaiblissent  le 
pouvoir  exécutif,  fortifient  et  dégradent  le  Parlement,-  créent  les 
éléments  d'une  féodalité  parlementaire,  qui  n'est  pas  plus  favo- 
rable que  l'ancienne  à  la  liberté  et  aux  intérêts  de  l'État;  elles 
encouragent  les  empiétements  continus  du  Parlement  sur 
l'Exécutif  et  même  sur  la  justice. 

Pour  ces  luttes,  les  Chambres  ont  délaissé  le  travail  législatif, 
devenu  stérile  et  lent.  Elles  n'ont  gardé  qu'une  intempérante  ini- 
tiative, qu'inspire  toujours  une  préoccupation  électorale.  Elles 
sont  incapables  d'étudier  consciencieusement  un  problème  légis- 
latif, elles  ne  savent  même  plus  voter  le  budget  en  temps  utile 
et  les  douzièmes  sont  passés  en  habitude,  mais  non  en  système. 
Elles  votent  sans  entendre,  sinon  sans  débat,  n'accordant  à 
chaque  loi  que  le  temps  et  l'attention  qu'elle  mérite  au  point  de 
vue  ministériel  et  électoral.  Elles  sont  pleines  de  surprises; 
comipe  elles  n'ont  ni  majorité,  ni  minorité,  ni  chefs,  les  votes 
restent  incertains  jusqu'à  leur  proclamation  ;  ils  n'expriment  plus 
une  opinion  réfléchie  ou  sincère,  ils  sont  dtîs  services  ou  des 


—  252  — 

vengeances;  ils  sont  concertés  dans  les  couloirs,  à  moins  qu'ils 
ne  soient  improvisés  en  séance. 

La  violence  est  entrée  au  Parlement  et  elle  y  règne.  Autour  de 
lui  flotte  l'atmosphère  bruyante  et  poussiéreuse  d'une  foire 
triste,  d'un  carnaval  enragé.  Sur  lui  passe,  à  certains  jours,  un 
vent  d'aliénation  mentale.  En  lui  se  glissent  et  prospèrent  des 
germes  de  corruption  et  de  vénalité. 

Il  donne  à  la  nation  un  déplorable  exemple,  dont  l'influence  est 
puissante  et  diverse.  Les  uns  se  laisser  gagner  à  cette  démorali- 
sation ;  les  autres  se  détournent  attristés,  déçus,  inquiets  et  cher- 
chent des  yeux  ce  qu'ils  appellent  un  sauveur. 

Il  serait  aisé  de  prouver  que  ce  tableau  a  été  assombri  à 
plaisir,  que  les  peuples  modernes  ne  sont  pas  ordinairement 
gouvernés  de  façon  si  démente  ou  si  criminelle;  ensuite,  que  si 
ce  tableau  est  exact  ou  seulement  exagéré,  il  ne  reflète  pas 
l'image  du  parlementarisme,  mais  sa  caricature  méconnaissable. 
Il  est  plus  utile  de  montrer  que  les  maux  tiennent  à  une  mau- 
vaise pratique  du  régime  représentatif. 

II.  —  D'abord,  gardons-nous  d'un  excès  de  sévérité  et  d'exi- 
gences. Ne  demandons  pas  au  régime  représentatif  qui  remue  le 
peuple  entier,  qui  organise  la  lutte  des  partis,  le  calme  silencieux 
des  monarchies  absolues.  La  liberté  naît  souvent  parmi  les 
orages;  elle  ne  vit  que  dans  le  mouvement  et  l'action.  Il  faut  la 
payer  son  prix  ou  s'avouer  indigne  d'elle.  Le  régime  parlemen- 
taire n'est*  pas  assuré  toujours  et  partout  d'un  fonctionnement 
idéalement  conforme  à  la  théorie.  Œuvre  humaine,  il  est  exposé 
à  faillir.  Sachons  nous  y  attendre,  nous  y  résigner,  nous  en  con- 
soler en  songeant  qu'en  Angleterre  ses  défaillances  n'ont 
empêché  ni  son  succès  ni  ses  bienfaits,  que  ses  erreurs  sont 
moins  graves  et  plus  courtes  que  celles  des  autres  formes  repré- 
sentatives. 

III.  —  Pour  le  chef  de  l'État,  il  y  aurait  mauvaise  grâce  à  nier 
que  le  régime  parlementaire  ait  pour  efl'et,  puisqu'il  a  pour  but, 
de  restreindre  son  action.  Cependant  il  lui  laisse,  on  l'a  vu,  un 
rôle  important  et  délicat,  auquel  un  soliveau  ou  un  mannequin 
serait  impropre.  Si  ce  rôle  n'est  pas  rempli,  il  n'en  est  pas  moins 
réel;  rien  ne  garantit  que  le  rôle  d'un  président  non  parlemen- 
taire serait  mieux  tenu. 

On  dit  que  le  régime  parlementaire  est  en  faute  parce  qu'il 
multiplie  les  points  de  contact  entre  les  pouvoirs  et  les  occasions 
pour  les  Chambres  <i'empiéter.  La  faute  vraie  consiste  dans  l'em- 
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piètement;  c'est  celle  des  Chambres,  et  elle  ne  serait  pas  moins 
commise  avec  la  séparation  des  pouvoirs,  car  elle  est  due  à  un 
certain  état  d'esprit  dominant  dans  le  Parlement.  Les  Chambres 
—  surtout  la  Chambre  basse  —  prétendent  représenter  le  peuple 
à  l'exclusion  de  tout  autre  pouvoir  et  en  déduisent  leur  omnipo- 
tence. Elles  possèdent  des  pouvoirs  qui  ne  peuvent  leur  être 
refusés,  par  exemple  le  vote  du  budget,  et  s'il  leur  plaît  de 
mettre  ces  droits  au  service  de  leurs  prétentions,  que  fera  un 
président,  sous  quelque  régime  que  ce  soit?  Et  on  n'espère  pas 
sans  doute  — la  naïveté  serait  un  peu  forte  —  que  la  suppression 
du  régime  parlementaire  guérisse  les  Chambres  de  leur  infa- 
tuation,  leur  ôte  la  conscience  exagérée  de  leurs  droits,  les 
soustraie  à  la  tentation  d'exercer  leurs  pouvoirs  abusivement. 

Nous  avons  vu  en  France  comment  elles  s'y  sont  prises  à 
regard  de  M.  Grévy,  président  irresponsable;  nous  devinons 
leur  attitude  à  l'égard  d'un  Président  responsable  et  de  ses 
ministres.  Nous  savons  comment  elles  ont  opéré  à  l'égard  de 
Johnson,  aux  Ëtats-Unis,  et  comment  une  querelle  politique 
dégénère  en  procès  criminel;  nous  n'ignorons  pas  que,  plus  clai- 
rement chaque  année,  les  Chambres  américaines  précisent  leurs 
prétentions  à  l'égard  du  pouvoir  exécutif  et  les  font  triompher. 
On  les  a  même  vues,  en  Norvège,  réduire  la  dotation  pécuniaire 
du  roi  et  du  prince  héritier  pour  arracher  des  concessions.  A 
cet  état  d'esprit,  qui  se  rattache  à  une  conception  erronée  du 
régime  représentatif,  que  ferait  l'abolition  du  parlementarisme? 

Si  on  insiste,  je  veux  bien  sortir  de  France  et  voir  ce  qu'il  est 
advenu,  dans  les  constitutions  étrangères,  du  chef  de  l'État. 

La  royauté  anglaise  ressemble  beaucoup,  sauf  l'hérédité,  à 
une  présidence  républicaine.  Mais,  autrefois,  la  reine  et  ses 
prédécesseurs  avaient  un  rôle  plus  actif.  Aujourd'hui  encore,  la 
reine  représente  une  force  morale,  une  influence  considérable  ; 
les  ministres  l'utilisent,  mais  avec  son  consentement,  cela  est 
certain,  à  preuve  le  récent  voyage  en  Irlande.  Le  peuple  anglais 
l'entoure  d'une  affection  respectueuse  et  ardente  ;  dès  qu'elle 
est  en  cause,  l'opinion  s'émeut  avec  une  unanimité  que  n'obtien- 
drait  pas  le  président  de  l'Union  américaine.  On  voitbien  pour- 
quoi :  elle  est  en  dehors  des  partis,  au-dessus  des  luttes  politi- 
ques ;  le  pays  compte  sur  elle  pour  une  influence  de  sagesse  et 
d'impartialité,  il  se  sent  représenté  par  elle.  La  couronne  possède 
donc  une  place  importante  dans  la  Constitution. 

Il  en  est  de  même  dans  presque  tous  les  pays  parlementaires: 
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en  Espagne  où  la  reine  régente  jouit  d'un  prestige  incontes- 
table, en  Hollande,  où  deux  pouvoirs  féminins  successifs  ont 
gardé  à  la  couronne  une  influence  réelle,  en  Italie,  en  Grèce  et 
en  Portugal,  où  Tintervention  royale  n'est  pas  rare  ni  inconnue, 
en  Autriche,  où  l'empereur  multiplie  les  efforts  pour  résoudre 
une  crise  redoutable,  en  Suède  et  en  Norvège,  où  le  roi  lutte 
contre  des  difficultés  sérieuses,  en  Belgique,  en  Serbie,  en  Rou- 
manie. 

Le  président  des  États-Unis  est  pour  beaucoup  de  nos  mécon- 
tents un  objet  d'envie.  Ils  en  révent,  soit  qu'ils  détaillent  les 
défauts  du  président  français,  soit  qu'ils  retracent  l'image  idéale 
du  chef  de  l'État.  Le  connaissent-ils  autrement  que  par  la  lecture 
des  textes  constitutionnels?  Les  États-Unis  ont  eu  d'autres  pré- 
sidents que  Washington  et  Lincoln  ;  ils  en  ont  eu  de  médiocres, 
de  mauvais.  Les  mœurs  qui  se  sont  formées  autour  de  l'élection 
présidentielle  ne  sont  pas  irréprochables.  Les  luttes  sont  achar- 
nées et  violentes  entre  les  partis  et  dans  chaque  parti,  car  Tenjeu 
est  énorme.  Les  marchandages  scandaleux,  les  combinaisons 
suspectes,  les  coalitions  hétéroclites  ont,  dans  cette  opération 
un  rôle  excessif.  La  victoire  a  les  allures  d'une  conquête  bru- 
tale; le  spoils  System  érigé  en  coutume  permet,  ordonne  au 
nouveau  Président  de  balayer  l'administration  installée  par  sou 
prédécesseur  et  de  la  remplacer  par  des  hommes  du  parti,  sans 
autre  considération  que  la  récompense  des  services  électoraux. 
Jamais  le  président,  dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  n'oubliera 
qu'il  appartient  à  un  parti  auquel  il  doit  l'emploi  de  ses  pou- 
voirs ;  jamais  il  ne  lui  sera  donné  d'agir  et  de  parler  au  nom  du 
peuple  américain.  Est-ce  tout  cela  que  l'on  veut  transporter  dans 
notre  pays  ?  Espère-t-on  au  moins  transporter  les  correctifs  qui 
permettent  à  la  nation  américaine  de  supporter  ces  maux  sans 
en  mourir,  une  décentralisation  poussée  jusqu'au  fédéralisme  et 
qui  ne  laisse  au  spoils  system  qu'un  butin  limité,  les  libertés 
individuelles,  les  associations  affranchies  et  prospères, le  respect 
des  votes  populaires,  et  surtout  cette  prodigieuse  activité  écono- 
mique, qui  produit  plus  de  prospérité  que  la  politique  ne  peut 
(commettre  ou  détruire  ?  Veut-on  qu'en  France  aussi  la  politique 
devienne  un  métier  indifférent  à  la  plupart  des  hommes,  parce 
que  les  libertés  individuelles  ne  peuvent  en  être  atteintes  et  sont 
garanties  par  un  pouvoir  judiciaire  vigoureux  et  indépendant  ? 

Au  reste,  le  président  américain  n'est  pas  aussi  libre  qu'on 
le  prétend  quelquefois.  Les  Chambres  sont  maîtresses  des  lois 
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et  du  budget  ;  elles  votent  des  résolutions  conjointes  ou  concur- 
rentes que  le  Président  ne  peut  négliger.  Il  est  obligé,  pour 
gouverner,  de  leur  demander  les  lois  et  l'argent  indispensables; 
en  même  temps,  les  usages  parlementaires  ont  concentré  Tusage 
pratique  du  pouvoir  législatif  entre  les  mains  du  speaker,  au 
moins  à  la  Chambre  basse,  et  un  pouvoir  formidable  a  été 
constitué  par  la  coutume  en  face  du  Président.  Il  choisit  ses 
ministres,  mais  ils  lui  sont  proposés,  imposés  par  le  parti,  et  le 
parti  est  quelquefois  dirigé  par  des  parlementaires;  souvent  un 
département  est  abandonné  à  Tun  des  groupes  qui  ont  contribué 
à  former  la  majorité  pour  l'élection  présidentielle.  II  n'est  pas 
sans  exemple  qu'uji  ministre  ait  été  renvoyé  pour  des  raisons 
parlementaires.  Le  Président  est  le  chef  de  l'administration  ;  mais 
les  députés  et  sénateurs  de  chaque  État  lui  arrachent  les  nomi- 
nations dout  ils  ont  besoin.  Sa  situation  vaut-elle  mieux  que 
celle  d'un  président  parlementaire  ? 

On  cite  encore  l'empereur  d'Allemagne.  Preuve  de  sentiments 
assez  froids  à  l'égard  du  principe  représentatif;  car  ce  souverain 
mystique  se  réclame  de  Dieu  plus  que  du  peuple  et  n'aspire  pas 
à  être  représentatif.  Du  reste,  l'empereur  allemand  jouit  de 
facilités  peu  ordinaires.  Le  Reichstag  est  sans  majorité,  divisé 
en  plusieurs  groupes  irréductibles  ;  les  choses  iraient  peut-être 
différemment,  si  une  majorité  stable  se  constituait.  On  sait  aussi 
que  le  gouvernement  use  du  droit  de  dissolution  sans  grand 
souci  du  principe  représentatif  ;  qu'il  se  livre,  pour  obtenir  les 
votes  dont  il  ne  peut  se  passer,  à  des  négociations  moins  recom- 
mandables  encore  que  celles  qu'on  reproche  aux  pays  parle- 
mentaires. Le  centre  catholique,  les  agrariens,  pratiquent  le 
marchandage  avec  une  habileté  féconde. 

Il  y  a  encore  la  Suisse,  dont  la  comparaison  avec  les  autres 
États  est  assez  difficile,  puisque  chez  elle  le  pouvoir  exécutif  est 
géré  par  un  ConseiL  II  n'est  peut-être  pas  inutile  de  remarquer 
que,  ces  derniers  temps,  quelques  membres  du  Conseil  fédéral 
se  sont  retirés,  comme  de  simples  ministres  parlementaires, 
parce  que  leyrs  idées  n'avaient  pas  triomphé  devant  le  peuple  (1  ). 

De  tout  ceci,  aucune  conclusion  ne  se  dégage,  si  ce  n'est  celle- 
ci  :  la  position  actuelle  du  chef  de  l'État  n'est  ni  particulière,  ni 
imputable  au  régime  parlementaire  ;  elle  est  due  à  une  tendance 
générale  du  régime  représentatif. 

(1)  Ainsi  M.  Welti  (1891),  M.  Fre>  (1897). 
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IV.  —  En  passant  da  chef  de  l'État  aux  ministres,  on  atteint 
le  point  essentiel  du  régime  parlementaire. 

Que  lui  reproche-t-on  ?  Que  les  ministres  qu'il  porte  au  pou- 
voir sont  pour  le  peuple  des  inconnus?  Mais  cela  ne  peut  être, 
puisque  les  minisires  sortent  habituellement  de  la  représentation 
nationale,  puisqu'ils  sont  les  chefs  de  la  majorité.  Si  cela  est, 
c'est  donc  que  le  peuple  ne  connaît  pas  ses .  représentants  ni 
même  les  principaux  d'entre  eux.  C'est  donc  que  la  représenta- 
lion  nationale  est  mal  composée,  mal  recrutée,  mal  organisée. 

Du  moins  les  ministres  ne  sont-ils  connus  que  par  leurs 
œuvres  politiques,  au  lieu  de  leurs  CHnacités  techniques.  Assuré- 
ment !  c'est  une  nécessité  du  régime  représentatif.  Les  ministres, 
dans  ce  régime,  ne  sont  pas  des  chefs  de  bureau  parvenus  au 
sommet  de  la  hiérarchie  administrative  ;  ce  sont  des  hommes 
politiques,  c'est-à-dire  des  hommes  dont  les  idées  techniques, 
gouvernées  par  des  idées  générales,  servent  à  la  réalisation 
d'un  plan  pour  le  bien  public,  se  rattachent  à  une  conception 
philosophique  du  monde  et  de  la  liberté.  Seule,  la  monarchie 
absolue,  qui  réserve  au  roi  le  plan  d'ensemble  et  les  idées  géné- 
rales, s'adresse  aux  cadres  administratifs,  aux  techniciens  pour 
la  gestion  de  chaque  service  public  ;  d'ordinaire,  elle  a  des  pre- 
miers commis  plutôt  que  des  ministres. 

Les  ministres  tombent  avant  d'avoir  appris  les  affaires,  sans 
avoir  appliqué  leurs  idées.  C'estdoncque  les  votes  des  Chambres 
ne  suivent  pas  fidèlement  les  évolutions  de  l'opinion  publique, 
moins  fréquentes  et  moins  promptes. 

C*est  donc  que  les  Chambres  ne  sont  pas  représentatives. 

Les  ministres  ne  travaillent  pas,  ayant  à  soutenir  une  lutte 
acharnée  et  incessante,  et  ils  s'occupent  uniquement  d'acheter 
par  des  faveurs  administratives  des  votes  favorables.  Cela  tend  à 
prouver,  comme  le  grief  précédent,  que  les  Chambres  ne  sont 
pas  représentatives. 

Les  ministres  ne  sont  ni  obéis,  ni  suivis,  ni  même  écoutés  par 
les  Chambres.  Ils  ne  sont  donc  pas  les  chefs  de  la  .majorité  par- 
lementaire et  ne  représentent  pas  le  pays. 

V.  — Les  Chambres  ont  été  fréquemment  citées  dans  cette  dis- 
cussion. C'est  d'elles,  en  effet,  que  dépend  le  succès  du  régime 
parlementaire.  Si  elle  ne  contiennent  pas  les  éléments  d'une 
majorité  et  d'un  ministère,  d'une  minorité  et  d'une*  opposition, 
si  elles  ne  sont  pas  capables  d'adopter  des  idées  politiques, 
d'accepter  une  impulsion  et  une  direction,  de  suivre  et  de  soutenir 
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un  Cabinet,  si  elles  prétendent  abuser  de  leurs  attributions  et 
confondent  le  pouvoir  de  tout  faire  avec  le  droit  de  tout  faire,  si 
elles  ne  savent  résister  ni  aux  tentations,  ni  aux  lubies,  le  régime 
parlementaire  est  impossible.  Le  régime  représentatif  Test  éga- 
lement ;  il  ne  peut  davantage  se  passer  d'une  majorité  qui 
prend  les  décisions,  d'une  minorité  qui  les  discute,  de  la  sagesse 
et  de  la  modération  dans  les  Chambres.  C'est  bien  là,  le  mal. 


â*»  Les  Remèdes. 

I.  —  Pour  achever  de  montrer  l'intime  solidarité  qui  unit  le 
régime  parlementaire  au  principe  représentatif,  je  vais  examiner 

■ 

les  principales  réformes  proposées.  Cet  examen  prouvera  que  toute 
réforme  qui  s'adresse  seulement  aux  particularités  du  parlemen- 
tarisme est  insuffisante,  et  que  les  corrections  nécessaires  du  sys- 
tème représentatif  suffiraient  à  amender  le  régime  parlementaire. 

II.  —  Le  premier  point  est  peut-être  établi  avec  assez  de  force 
par  les  développements  qui  précèdent.  On  a  vu  que  les  maux 
les  plus  durement  imputés  au  parlementarisme  existaient  à  peu 
près  partout.  Si  on  ne  craignait  d'abuser,  on  prouverait  que  les 
essais  tentés  ici  ou  là  pour  exclure  les  règles  parlementaires 
essentielles,  n'ont  pas  obtenu  Tamélioration  espérée;  en  Autriche 
par  exemple,  les  Cabinets  composés  par  l'Empereur  en  vertu 
de  son  pouvoir,  propre  n'ont  pas  réussi  à  rétablir  le  calme  et  à 
épargner  au  régime  représentatif  et  à  l'Empire  une  crise  formi- 
dable. 

III.  —  Le  second  point  est  le  plus  important.  Les  mauvais 
principes  abondent  dans  les  pays  représentatifs.  Si  on  consulte 
l'opinion  populaire  sur  les  données  fondamentales  de  la  poli- 
tique, on  est  à  peu  près  sûr  d'une  réponse  aussi  fausse  que 
claire;  les  erreurs  les  plus  dangereuses  sont  énoncées  comme 
des  axiomes,  avec  une  naïve  conviction. 

Qu'est-ce  que  la  loi?  L'expression  de  la  volonté  générale. 

Qu'est-ce  que  la  souveraineté  nationale?  Le  pouvoir  suprême, 
illimité,  absolu,  arbitraire,  irresponsable  donné  à  la  majorité  de 
faire  ce  qui  lui  plaît. 

Qu'est-ce  qu'un  droit,  et  spécialement  le  droit  de  suffrage? 
C'est  une  faculté  inhérente  à  la  personnalité  humaine,  dont 
l'exercice  est  affranchi  de  toute  règle. 

Qu'est-ce  que  le  régime  représentatif?  Un  pis-aller  indispen- 
sable, puisque  les  nations  modernes  sont  trop  nombreuses  et 
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trop  occupées  pour  régler  elles-mêmes  leurs  affaires,  sur  la  place 
publique.  Mais  le  représentant  n'est  que  le  mandataire  du  peuple; 
il  recueille  les  yolontés  populaires,  les  exprime  et  les  fait  triom- 
pher par  les  votes  au  Parlement.  Son  rôle  est  borné  ià. 

Quelles  qualités  doit  réunir  un  système  électoral?  Il  sera  assez 
bon,  si,  donnant  à  chaque  citoyen,  une  voix  égale,  il  permet  à 
la  volonté  nationale  de  se  manifester  clairement  et  fortement. 

Et  ainsi  de  suite. 

Ces  erreurs  populaires  mettent  en  péril  le  système  représen- 
tatif sous  toutes  ses  formes.  Il  suffit  de  suivre  l'une  d'elles  dans 
ses  conséquences  immédiates.  Si  les  droits  sont  des  facultés 
données   aux   hommes   pour  être  exercées   arbitrairement,  le 
citoyen  votera  au  gré  de  ses  intérêts  ou  de  ses  caprices  per- 
sonnels, sans  souci  des  non-électeurs,  qui  pourtant  sont  aussi  des 
persopnalités  humaines,    qui  subissent  l'application   des  lois 
auxquelles  ils  n'ont  pas  concouru,  qui  paient  les  impôts  auxquels 
ils  n'ont  pas  consenti.  Les  membres  du  Parlement,  issus  de  ces 
votes,  ne  sont  pas  les  hommes  les  plus  dignes  de  faire  les  affaires 
du  pays  :  ce  sont  ceux  qui  ont  accepté  de  porter  au  Parlement 
les  volontés  populaires,  ceux  qui  ont  su,  par  quelque  moyen, 
capter  ces  suffrages  individuels.  Ils  ne  gouvernent  pas  pour  le 
plus  grand  bien  public,  mais  par  obéissance  aux  injonctions  des 
électeurs  et  pour  s'assurer  leur  fidélité.  Gomment  s'étonner  que 
leurs  lois,  qui  atteignent  la  nation  entière,  soulèventdes  plaintes 
et  même  des  résistances,  que  leurs  budgets  qui  frappent  tous  les 
contribuables  paraissent  mal  conçus,  iniquement  lourds,  dange- 
reux pour  la  richesse  publique,  que,  malgré  la  docilité  de  la 
majorité  des  votants,  la  confiance  publique  leur  fasse  défaut? 
Tel  est  le  mal  le  plus  sensible  des  démocraties  modernes.  Elles 
ne  se  reconnaissent  pas  dans  leurs  représentants,  et  ce  fait  les 
mécontente  et  les  inquiète.  A  bon  droit,  il  faut  l'avouer,  car  il 
y  va  de  la  légitimité  et  de  l'existence  même  du  régime  représen- 
tatif.. On  voit  bien  que  la  suppression  des  formes  parlementaires 
ne  lui  rendrait  pas  la  sincérité,  l'exactitude,  le  contact  avec  la 
nation,  tout  ce  qui  lui  manque  et  dont  il  ne  peut  se  passer. 
Il  est  vrai,  si  des  députés  mal  choisis  et  peu  représentatifs  sont 
appelés  à  dicter  le  choix  des  ministres,  le  choix  sera  mauvais  et 
le  vice  gagnera  le  pouvoir  exécutif.  Mais  si  le  mal  tient  à  une 
fausse   conception  des  droits  politiques,  il  contaminera,  dans 
une  république  non  parlementaire,  l'élection  présidentielle  et  par 
elle  tout  le  Gouvernement.    . 
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Il  faut  donc  proclamer  et  enseigner  au  peuple  des  doctrines 
saines  et  justes.  Les  droits  en  général  ne  sont  pas  des  facultés 
libres,  ce  sont  les  moyens  que  la  loi  met  à  la  disposition  des 
hommes  pour  Taccomplissement  de  leur  destinée  et  de  leur 
devoir.  Le  droit  de  vote  en  particulier  est  confié  aux  citoyens 
peut  être  exercé  dans  l'intérêt  de  la  nation  entière.  L'électeur 
vote  pour  les  autres  en  même  que  pour  lui  ;  il  doit  s'inspirer 
des  intérêts  communs,  des  vœux  de  tous,  au  lieu  de  céder  à  ses 
caprices;  il  exprime  la  confiance  de  tous.  A  son  tour,  le 
représentant  gère  les  affaires  de  la  nation  entière,  non  pas  seu- 
lement celles  du  corps  électoral.  Ses  lois  réalisent  le  bien  public, 
au  lieu  de  satisfaire  les  passions  des  électeurs;  et  s'il  pousse  un- 
ministère  au  pouvoir,  il  a  reconnu  en  lui  le  gouvernement  le 
plus  conforme  aux  intérêts  nationaux. 

Le  régime  représentatif  n'est  pas  imposé  par  une  nécessité 
matérielle;  il  résulte  d*une  nécessité  morale  et  juridique.  Les 
représentants  ne  sont  pas  de  serviles  mandataires,  les  commis- 
sionnaires de  la  volonté  nationale.  Ils  ont  à  faire  ce  dont  le  peuple 
est  incapable,  ils  ont  à  légiférer  et  à  gouverner.  Des  volontés 
additionnées  avec  des  volontés  ne  servent  de  rien.  Les  démo- 
craties ont  le  droit  d'être  bien  gouvernées  et  d'aider,  par 
l'expression  de  leur  confiance,  à  constituer  leur  gouvernement; 
elles  pousseraient  la  témérité  jusqu'à  l'inconscience,  si  elles 
prétendaient  imposer  leurs  ordres  à  leurs  représentants. 

Si  ces  vérités  étaient  plus  répandues,  les  électeurs  cesseraient 
d'être  les  maîtres  arrogants  et  naïfs,  qu'entoure  l'encens  des 
adulations  électorales,  vers  lesquelles  se  tourne  craintivement  les 
regards  des  représentants,  les  créanciers  avides  auxquels  le 
député  promet  et  paie  toujours  sans  les  satisfaire.  Ce  seraient 
des  hommes  loyaux  et  libres,  jugeant  les  représentants  sur  leurs 
actes,  et  leurs  actes  sur  leur  effet  relativement  à  la  prospérité 
nationale.  Les  représentants  s'efforceraient  de  mériter  les  suf- 
frages, au  lieu  de  les  acheter  ou  de  les  séduire.  Ils  cesseraient  de 
persécuter  les  ministres  pour  leur  arracher  les  mesures  favorables 
à  leurs  électeurs  et  à  leurs  élections.  Les  ministres  enfin,  pour- 
raient songer  à  appliquer  un  programme  de  gouvernement. 

Combien  d'autres  notions  à  redresser!  Le  pouvoir  de  tout  faire 
ne  donne  pas  le  droit  de  tout  faire.  La  force  reste  la  force, 
l'absence  de  droit,  même  quand  elle  s'affuble  de  formes  juri- 
diques.  Les  coups  d'Etat  se  font  avec  des  bulletins  de  vote 
comme  avec  des  baïonnettes,  et  ce  ne  sont  pas  les  plus  légitimes 
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ni  les  plus  honorables.  La  tyrannie  peut  sortir  des  urnes  popu- 
laires, et  elle  n'en  est  pas  moins  immorale.  La  liberté,  le  droit, 
la  justice  ne  dépendant  ni  des  Parlements,  ni  du  suffrage  uni* 
versel.  La  souveraineté  nationale  ne  consiste  pas  dans  la  faculté 
donnée  à  la  moitié  des  électeurs  d'opprimer  les  neuf  dixièmes 
de  la  nation;  elle  est  le  respect  de  tous  les  individus  et  la  sauve- 
garde de  toutes  les  libertés. 

Surtout,  il  est  nécessaire  de  détruire  Terreur  fondamentale, 
l'individualisme  égoïste  et  aveugle  qui  fait  de  chaque  citoyen  le 
centre  du  monde  politique,  qui  ramène  les  intérêts  à  ses  intérêts, 
qui  subordonne  toutes  choses  à  ces  passions.  Il  faut  que  tout 
citoyen  sente  profondément  les  liens,  plus  puissants  et  plus 
apparents  dans  une  démocratie,  qui  le  rattachent  à  ses  conci- 
toyens, qui  lui  créent,  avec  des  ressources  plus  développés,  des 
devoirs  plus  étendus,  plus  élevés,  plus  pressants. 

Pour  tout  dire  d'un  mot,  il  faut  donner  à  la  démocratie  un 
autre  maître  que  Rousseau.  Le  principal  obstacle  au  parlemen- 
tarisme, c'est  l'éducation  politique  que  la  France  et  d'autres 
nations  après  elle  ont  reçue  de  Jean-Jacques  et  de  ses  disciples. 
Nulle  contradiction  n'est  plus  saisissante  que  celle  qui  éclate 
entre  la  doctrine  géométrique  du  Contrat  Social  et  l'œuvre  émi- 
nemment pratique  et  humaine  accomplie  par  les  Anglais.  Mais 
Rousseau  est  aussi  l'adversaire  du  régime  représentatif  dont  le 
sort,  encore  une  fois,  ne  peut  être  séparé  du  sort  fait  au  régime 
parlementaire. 

IV.  —  Non  moins  que  les  bons  principes,  la  bonne  organisa- 
tion a  manqué,  l'organisation  légale  et  les  conditions  pratiques 
du  fonctionnement. 

Dans  l'organisation  légale,  le  principal  est   la  loi  électorale. 

La  loi  électorale  d'une  démocratie  doit  être  très  facile,  parce 
que  beaucoup  de  personnes  sont  évidemment  capables  de  dési- 
gner les  hommes  dignes  de  la  confiance  nationale.  Elle  tâchera 
d'être  simple  :  un  régime  compliqué  fonctionnerait  difficilement 
et  rebuterait  les  citoyens.  Pourtant  elle  ne  sera  pas  aveugle  et 
brutale  au  point  de  donner  le  droit  de  vote  à  ceux  qui  en  sont 
incapables  ou  indignes,  au  point  de  méconnaître  les  différences 
de  capacité  et  d'intérêt  que  la  démocratie  ne  supprime  pas  entre 
les  hommes.  Elle  voudra  aller  lentement,  éviter  les  secousses 
violentes  et  profondes,  qui  ouvrent  subitement  la  vie  politique  à 
des  foules;  elle  admettra  au  suffrage  les  catégories  nouvelles,  à 
mesure  qu'elles  acquerront  le  minimum  sans  cesse  abaissé  de 
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moralité,  de  capacité  et  d'intérêt,  que  doit  posséder  un-  citoyen. 
Elle  voudra  que  la  majorité  triomphante  laisse  à  la  minorité, 
aux  minorités  peut-être  dont  l'ensemble  forme  un  total  supé- 
rieur, une  voix,  quelques  sièges.  Tout  cela  est  nécessaire  pour 
que  le  régime  représentatif  soit  sincère,  pour  que  le  pays  se 
reconnaisse  dans  ses  représentants.  Gela  est  suffisant  pour  que 
le  régime  parlementaire  ne  trouve  pas  d'obstacle  dans  la  loi 
électorale. 

On  n'oserait  affirmer  que  les  choses  se  soient  toujours  pas- 
sées ainsi.  En  Angleterre,  des  réformes  hardies  et  prudentes  ont 
progressivement  amélioré  une  organisation  surannée,  incompa- 
tible avec  un  nouvel  état  social.  Chacune  d'elles  gardait  avec 
ses  devancières  et  avec  l'ensemble  des  institutions  un  lien  vi- 
sible;  elle  était  une  suite,  un  développement,  un  pas,  une  évolu- 
tion. Aussi,  malgré  les  immenses  progrès  accomplis  en  Angle- 
terre par  la  démocratie,  le  régime  parlementaire  s'y  est  main- 
tenu  sans  effort;  mieux  encore,  il  s'y  est  épanoui.  C'est  qu'il  a 
gardé  pour  base  une  organisation  représentative  satisfaisante, 
un  accord  perpétuel  avec  l'état  social.  Le  temps  et  les  moyens 
d'une  adaptation  continue  ne  lui  ont  pas  manqué; 

En  France,  on  est  allé  plus  vite.  C'est  une  révolution,  qui  s'est 
chargée  d'élargir  une  assiette  électorale  décidément  insuffisante. 
En  quelques  jours,  en  quelques  heures,  la  France  a  passé  d'un 
régime  censitaire  assez  rigoureux  au  suffrage  universel,  de  deux 
cent  mille  électeurs  à  dix  millions.  On  ne  s'était  pas  demandé  si 
les  nouveaux  citoyens  étaient  capables  du  rôle  qui  leur  incom- 
bait, si  la  vie  politique  où  ils  entraient  d'emblée  et  inopinément 
ne  les  éblouirait  pas,  ne  les  enivrerait  pas,  s'ils  useraient  avec 
discernement  et  sagesse  de  leur  pouvoir.  Un  fait  immense,  in- 
calculable, imprévu,  irréparable  s'est  produit  le  5  mars  1848, 
il  devait  troubler  longtemps  notre  vie  publique.  Mais  la  crise 
qui  est  incontestablement  grave,  prendra  fin.  L'État  a  entrepris 
l'œuvre  d'éducation,  qui  logiquement  eût  précédé  et  légitimé  le 
suffrage  universel.  Les  expériences  de  toute  sorte,  qui  remplis- 
sent ce  dernier  demi-siècle,  ont  produit  leur  effet.  Le  peuple 
français  se  forme.  11  s'instruit  à  ses  dépens,  ce  qui  est  la  meil- 
leure façon  :  on  ose  espérer  qu'il  ne  ferait  pas,  ou  ne  referait 
plus,  certaines  folies.  En  même  temps,  la  secousse  donnée  à 
la  société  en  1848  s'affaiblit  par  l'action  du  temps. 

Malheureusement,  tout  n'est  pas  là.  Notre  loi  électorale  est 
d'une  simplicité  excessive,  qui  empêche  la  représentation  d'être 
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exacte,  qui  explique  en  partie  le  désaccord  fréquent  qui  éclate 
entxe  les  actes  des  Chambres  et  les  vœux  du  pays. 

La  loi  électorale  a  adopté  les  cadres  de  Tadministration  inté- 
rieure, déjà  surannés  au  point  de  vue  administratif,  insigni- 
fiants au  point  de  vue  représentatif.  Que  signifie  l'arrondisse- 
ment, notre  unité  électorale  actuelle  pour  la  connaissance  de 
l'opinion  nationale?  Le  député  élu  dans  cette  subdivision  du 
territoire  peut-il  prétendre  qu'il  représente  la  France  ou  quoi 
que  ce  soit  au  monde?  Si,  c'est  le  cas  ordinaire,  l'arrondisse- 
ment est  à  son  tour  découpé  en  circonscriptions,  celles-ci  ne 
sont  rien,  une  artificielle  juxtaposition  de  communes,  de  terri- 
toires et  d'électeurs. 

L'adoption  du  département  et  du  scrutin  de  liste  atténuerait 
cet  inconvénient,  car  aujourd'hui,  le  département  est  la  divi- 
sion qui  a  le  plus  nettement  pris  conscience  d'elle-même.  Elle 
aurait  les  vices  inhérents  au  scrutin  de  liste,  et  mettrait  en 
relief  d'autres  imperfections  de  la  loi  électorale.  Le  scrutin 
uninominal,  par  exemple  pei*met  aux  campagnes  de  n'être  pas 
écrasées  ou  entraînées  par  les  viHes,  aux  villes  de  n'être  pas 
submergées  soùs  les  votes  ruraux,  et  même  aux  divers  éléments 
d'une  grande  ville,  d'obtenir  une  représentation.  Avec  le  scrutin 
de  liste,  ces  nuances,  bien  insuffisantes  encore,  seraient  effacées. 

Le  pire  et  le  principal,  c'est  que  la  loi  électorale  ne  considère 
que  le  nombre  des  électeurs.  Elle  méconnaît  les  faits  les  plus 
évidents,  le  caractère  organique  de  la  nation,  les  rôles  différents 
et  inégaux  que  jouent,  les  individus,  les  groupes,  les  catégories. 
Elle  traite  la  nation  comme  un  tas  de  sable,  aux  grains  égaux 
et  semblables,  sur  lequel  il  s'agit  de  prélever  une  poignée,  à 
titre  d'échantillon  représentatif.  Mais  la  nation  n'est  pas  compa- 
rable à  une  matière  désagrégée  et  inerte;  c'est  une  matière 
vivante.  Elle  forme  un  ensemble  harmonique,  dont  les  éléments 
sont  variés,  combinés,  concertés.  Elle  ne  peut  se  retrouver, 
avec  ses  caractères  organiques,  dans  la  représentation  que  la 
loi  électorale  lui  procure.  La  réforme  nécessaire  est  donc  celle 
de  la  loi  électorale,  c'est-à-dire  du  système  représentatif.  Sans 
elle,  rien  de  sérieux  ne  sera  fait.  Si  elle  est  accomplie,  le  ré^me 
parlementaire  appuyé  sur  une  véritable  représentation  du  pays, 
reprendra  sans  peine  son  feu  régulier. 

Les  lois  électorales  des  pays  étrangers  échappent  à  une  partie 
de  ces  critiques.  Le  suffrage  universel  s'y  est  introduit  avec  une 
lenteur  relative,  avec  des  précautions  et  des  correctifs;  il  est 
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encore  absent  de  quelques-unes,  bien  que  son  succès  final  ne 
soit  pas  douteux.  Presque  partout,  les  portes  se  sont  ouvertes 
devant  la  démocratie,  elle  ne  les  a  pas  enfoncées.  Une  cause 
importante  des  troubles,  qui  agitent  la  France,  manque  dans  les 
pays  étrangers.  11  reste  pourtant  que  leur  organisation  politique 
est  en  général  calquée  sur  l'organisation  administrative;  vice 
peu  apparent  quand  celle-ci  est  ancienne  et  fait  corps  avec  l'or- 
ganisation sociale,  vice  grave  quand  elle  est  récente  et  révolu- 
tionnaire. Il  reste  aussi  que  les  lois  électorales  étrangères  mé- 
connaissent d'ordinaire  la  complexité  de  l'organisation  sociale; 
elles  ne  tiennent  compte  que  du  nombre,  quelquefois  du  cens. 
Seule,  la  Belgique  a  posé  le  problème  politique  dans  toute  son 
ampleur  et  en  a  donné  une  solution  honorable. 

V.  —  Du  reste,  l'ensemble  de  la  législation  française  est  cou- 
pable d'insuffisance,  d'hostilité  même,  à  l'égard  de  la  démocratie. 

Pour  n'indiquer  qu'un  point,  l'article  291  du  Code  pénal  crée 
au  système  représentatif  et  au  régime  parlementaire  des  diffi- 
cultés invincibles,  et,  en  revanche,  il  les  a  dotés  d'institutions 
néfastes.  Il  empêche  les  partis  de  se  former,  et  il  permet,  il  pro- 
voque les  sociétés  secrètes,  les  comités  électoraux,  ies  groupes 
parlementaires. 

Les  Anglo-Saxons  écrivent  volontiers  que  îes  Franvai.&  sont 
incapables  de  former  des  partis.  Beaucoup  de  faits  somblent 
leur  donner  raison  ;  et  l'histoire  delà  troisième  République  Fran- 
çaise paraît  disposée  à  souhait  pour  leur  thèse.  Aucune  période 
n'a  été  aussi  féconde  en  crises  ministérielles,  et  cette  instabilité 
du  gouvernement  révéla  l'absence  de  partis  au  lieu  d'attester 
leur  vitalité  et  l'ardeur  de  leurs  luttes.  Les  élections  se  font  cir- 
conscription par  circonscription,  sans  impulsion  générale,  sur 
des  programmes  principalement  locaux,  municipaux.  Même  les 
étiquettes  des  candidats,  si  bizarres,  si  nombreuses  et  si  peu 
expressives,  ne  correspondent  pas  partout  à  des  programmes 
semblables.  Si  les  électeurs  cherchent  une  direction,  ils  ne  la 
trouveront  pas  dans  des  organisations  nationales,  ouvertes  et 
permanentes,  montrant  au  pays  des  voies  nettement  tracées;  il 
n'en  existe  pas.  Chacun  votera  donc  sans  lever  les  yeux  plus 
haut  que  son  clocher,  sans  s'inquiéter  de  ce  qui  se  passe  à  côté 
de  lui;  on  obtient  ainsi  d'excellents  députés  de  sous-préfectures, 
on  n'a  pas  de  représentants  de  la  France.  Pourquoi  donc  les 
grandes  associations  politiques,  promulguant  des  programmes 
et  soutenant  des  candidats,  n'existent  elles  pas  dans  notre  pays? 
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C'est,  dit-on,  que  les  Français  répugnent  à  Tassociation  et  à  la 
discipline.  Ne  serait-ce  pas  plutôt  parce  que  les  associations 
comptant  plus  de  vingt  personnes  ont  besoin  d'une  autorisation 
administrative,  sous  peine  de  dissolution,  et  que  leurs  fonda- 
teurs sont  menacés  d'une  condamnation  correctionnelle? 

Il  est  vrai  que  les  articles  291  et  292  du  Code  pénal  ne  sont  pas 
appliqués  rigoureusement.  Ils  subsistent,  pourtant,  menace  per- 
manente contre  les  associations  qui  se  forment  ;  ils  arrêtent  les 
initiatives  soit  par  la  vertu  propre  que  possèdent  encore  les  lois, 
soit  parce  que  les  hommes  ne  s'attachent  qu'aux  œuvres  suscep- 
tibles de  durée.  Du  reste,  ils  sont  appliqués  de  temps  en  temps, 
et  un  gouvernement  n'hésiterait  probablement  pas  à  frapper, 
avec  leur  aide,  les  associations  politiques  qui  auraient  l'audace 
de  se  former  pour  le  combattre. 

Alors  les  associations  qui  désirent  avoir  la  vie  longue  se 
cachent,  s'efforcent  de  demeurer  ignorées,  se  résignent  à  n'être 
que  des  sociétés  secrètes.  Leur  action  politique  n'est  pourtant 
pas  inconnue.  Que  ne  gagnerait-elle  pas  si,  assurée  de  la  liberté, 
elle  pouvait  se  déployer  au  grand  jour  ?  Au  reste,  la  preuve  que 
le  peuple  français  ne  répugne  pas  à  la  discipline  et  à  l'action 
collective,  se  produit  à  chaque  élection.  Les  électeurs,  le  plus 
souvent,  ne  savent  trop  que  penser  des  programmes  et  des  can- 
didats. C'est  ici  qu'intervient  le  comité  électoral.  Quelques 
hommes,  non  les  plus  connus  ni  les  plus  méritants,  ont  la  har- 
diesse de  se  réunir,  de  se  donner  un  titre,  une  organisation^  et 
de  là,  ils  concluent  le  droit  de  soutenir  un  candidat.  Et  ce  fait 
curieux  se  produit  que  les  électeurs  qui  ne  connaissent  pas  plus 
les  hommes  du  comité  que  le  candidat,  votent  pour  celui-ci  sur 
la  recommandation  de  ceux-là.  Voilà  ce  peuple  incapable  d*ac- 
cepter  une  direction  !  Que  ne  ferait-il  pas  si,  au  lieu  d'obscurs 
comités,  le  programme  et  le  candidat  lui  étaient  proposés  par  de 
véritables  partis,  par  des  hommes  jouissant  de  la  notoriété  que 
donnent  le  talent,  le  caractère,  les  services  passés  ? 

Dans  le  Parlement,  les  faits  sont  analogues.  Les  partis  n'y 
existent  pas  ;  ils  ne  peuvent  pas  y  exister.  Chaque  député  a  été 
élu  séparément  ;  il  arrive  de  son  village  avec  un  programme 
surtout  municipal.  Pas  de  drapeau  qui  le  sollicite,  pas  de  chef 
pour  le  rallier  et  le  diriger.  Pourtant  le  besoin  d'association  et 
de  discipline  est  si  fort  que,  ne  pouvant  se  satisfaire  dans  des 
partis  véritables,  il  a  inventé,  pour  une  illusion,  les  groupes.  Ici 
les   étiquettes  servent  beaucoup,  mais  non  pas  assez,  car  fré- 
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quemmentle  député  s'inscrit  dans  plusieurs  groupes.  Quelque- 
fois les  députés  sont  rapprochés  par  les  intérêts  communs  à 
plusieurs  circonscriplions,  ou  par  une  personnalité  puissante  ou 
seulemeut  sympathique,  dans  chaque  groupe,  et  parce  que  le 
le  personnel  n'en  est  ni  fixe,  ni  exclusif,  la  discipline  est  faible  ; 
pas  ou  peu  de  programme  ;  pas  de  chef  avéré,  à  peine  un  bureau 
plus  docile  que  dirigeant.  Sur  chaque  question,  au  jour  le  jour, 
et  avec  le  souci  principal  de  la  question  ministérielle,  des  solu- 
tions improvisées,  qui  ne   sont  même  pas  jugées  obligatoires. 

Le  nombre  des  groupes  est' trop  grand,  et  la  cohésion  de  cha- 
cun d'eux  est  trop  faible  pour  qu'on  trouve  en  eux  les  éléments, 
d'une  majorité  et  d'une  minorité.  C'est  en  eux  cependant  qu'il 
faudra,  dans  un  régime  parlementaire,  choisir  les  ministres. 
Évidemment,  il  sera  nécessaire  d'associer  plusieurs  groupes  de 
manière  à  obtenir,  à  défaut  d'une  majorité  homogène,  un  chiffre 
de  voix  supérieur  à  la  moitié.  Quants  aux  programmes,  vagues 
ou  contradictoires,  impossible  de  les  fusionner,  et  l'accord  entre 
les  ministres  à  défaut  d'une  majorité  homogène  s'établit  négati- 
vement, sur  ce  qui  ne  se  fera  pas,  plutôt  que  sur  ce  qui  se  fera. 
On  sait  bien  qu'il  faudra  gouverner  positivement  ;  mais  pour 
l'heure,  on  compte  sur  le  hasard,  sur  l'inspiration  du  moment. 

En  associant  les  groupes,  on  forme  l'espoir  qu'il  voteront  avec 
fidélité  pour  le  cabinet  qui  leur  doit  ses  membres.  Fragile  espoir, 
les  groupes  ne  se  piquent  ni  de  fidélité,  ni  d'obéissance,  ni  de 
cohésion.  Un  jour  de  bataille  parlementaire,  ils  se  désagrègent 
ou  passent  à  l'ennemi,  et  le  cabinet  s'aperçoit  que  sa  majorité 
est  en  morceaux,  ou  mieux,  que  les  morceaux  sont  décollés.  Ce 
cabinet  se  retire,  et  le  manège  recommence  avec  ses  successeurs. 

Au  reste,  la  réforme  de  l'article  291  importe  essentiellement 
au  principe  représentatif,  puisque,  on  Ta  vu,  il  ne  peut  se  passer 
de  partis  solidement  organisés.  Elle  est  réalisée  à  peu  près  par- 
tout, de  façon  plus  ou  moins  complète.  Aussi  n'est-il  pas  éton- 
nant que  la  France  soit  le  pays  où  l'absence  départis  se  fasse  le 
plus  cruellement  sentir.  La  perfection  n'existe  nulle  part,  pas 
même  en  Angleterre,  où  le  parti  libéral  traverse  en  ce  moment 
une  crise  très  grave  ;  aucun  pays  n'en  est  plus  éloigné  que  la 
France. 

VL  — Au  point  de  vue  pratique,  il  n'y  a  pas  moins  à  dire.  Beau- 
coup de  rouages  importants  ont  été  faussés  par  des  mains  mal- 
habiles ;  leur  redressement  importe  autant  au  régime  représen- 
tatif qu'au  régime  parlementaire. 
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En  premier  lieu,  la  présidence  de  la  République.  Les  choix  de 
rAssembi'ée. nationale  n'ont  pas  toujours  été  guidés  par  une  sûre 
appréciation  des  qualités  nécessaires  à  la  fonction  et  des  apti- 
tudes révélées  par  les  candidats  (i).  La  faute  n'est  pas  au 
régime  parlementaire,  et  tout  régime  représentatif  est  exposé  à 
souffrir  d'erreurs  pareilles.  Le  risque  même  est  moindre  pour 
un  Président  parlementaire  que  pour  un  Président  élu  par  le 
peuple  et  gouvernant  en  personne. 

Au  point  de  vue  des  fonctions,  une  opinion  légendaire  s'est 
accréditée,  qui  attribue  au  Président  un  rôle  purement  décoratif. 
Jl  assiste  aux  cérémonies  les  plus  importantes  de  la  vie  natio- 
nale ;  il  ouvre  les  expositions,  il  reçoit  les  souverains  étrangers 
et  les  ambassadeurs  ;  il  voyage  quelquefois  et  se  montre  aux 
provinciaux  ;  mêmes  les  journaux  notent  ses  visites,  ses  dîners, 
ses  bals,  ses  déplacements.  Il  est  traité  comme  un  fonctionnaire 
de  marque,  comme  un  mondain  éminent.  Pour  les  actes  du  gou- 
vernement, qui  cependant  portent  sa  signature,  un  nuage  impé- 
nétrable couvre  ses  démarches,  ses  paroles,  ses  pensées.  La 
tradition  lui  conserve  la  présidence  du  Conseil  des  Ministres, 
mais  nul  ne  sait  à  quoi  elle  lui. sert,  s'il  y  trouve  les  moyens 
d'une  influence  réelle.  Et  le  pays,  —  négligeons  quelques  ini- 
tiés —  est  dûment  persuadé  que  le  Chef  de  TËtat  est,  de  par  ses 
fonctions,  sans  action,  sans  parole,  sans  pensée. 

On  sait  comment  cet  état  de  l'opinion  s'est  formé.  Charles  X 
et  Louis-Philippe  étant  accusés  d'avoir  préparé  leur  chute  par 
une  politique  personnelle,  il  fut  entendu  qu'ils  avaient  violé  le 
principe  du  gouvernement  parlementaire.  Les  juristes  mon- 
trèrent ensuite  que  l'irresponsabilité  constitutionnelle  est  exclu- 
sive de  toute  intervention  dans  le  gouvernement,  et,  avec  l'étroite 
logique  gallo-romaine,  ils  expulsèrent  le  chef  de  l'État  des 
affaires  publiques.  Puis  est  venu  le  Seize  Mai,  crise  déplorable 
où  tant  de  fautes  furent  commises  et  dont  la  fâcheuse  influence 
se  fait  encore  sentir.  Pour  les  fonctions  présidentielles,  l'in- 
fluence est  palpable.  La  lutte  alors  engagée  entre  les  pouvoirs 
publics  fut  soutenue  si  ouvertement,  dans  un  sens  si  tranché, 
par  le  chef  de  l'État,  son  intervention  personnelle  fut  si  fré- 
quente et  si  hardie,  qu'il  fut  personnellement  vaincu  par  les 
électeurs  d'abord,  par  les  Chambres  ensuite.  Notoirement,  il 
s'était  départi  du  rôle  qui  lui  appartenait,  et  cette  erreur  allait 

(t)  Le  cas  de  M.  Casimir-Périer  est  tout  à  fait  instructif  à  cet  égard. 
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compromettre  et  paralyser  ses  prérogatives  les  moing  contes- 
tables. 

Son  successeur  adopta  systématiquement  une  attitude  opposée 
et  s'attacha  à  éviter  toutes  les  apparences  du  pouvoir  personnel. 
Il  y  mit  peut-être  de  l'affectation  et  de  l'excès.  Quand  il  disparut, 
il  laissait  un  exemple  ineffaçable,  autorisé  par.  sa  valeur  person- 
nelle, fortifié  par  une  pratique  de  dix  années,  vivifié  par  le  sou- 
venir toujours  présent  du  Seize  Mai. 

Depuis,  l'opinion  a  gardé  l'habitude  de  voir  dans  le  chef  de 
l'État  un  personnage  déjà  sorti  de  la  politique,  ou,  au  mpins, 
sur  le  seuil. 

Ces  idées  ne  sont  jpas  conformes  à  la  Constitution  de  1875,  ni 
à  la  vérité  parlementaire.  Elles  ne  sont  pas  même  conformes  aux 
faits  ;  car  sans  lever  le  voile  mystérieux  qui  abrite  les  rapports 
du  Président  avec  le  cabinet,  il  a  au  moins  le  choix  de  ses 
ministres.  L'idéal  parlementaire  d'une  majorité  dont  les  chefs 
s'imposent  pour  occuper  le  pouvoir,  rare  partout,  est  inconnu  en 
France.  Cette  lacune  permet  au  chef  de  l'État  de  jouer  un  réle 
actif  où  son  initiative  et  ses  talents  peuvent  se  déployer.  Le 
discernement  de  la  majorité,  celle  d'aujourd'hui  et  celle  de 
demain,  est  souvent  très  difficile. 

Mais,  laissant  ces  circonstances  qu'un  régime  régulier  doit 
rendre  moins  fréquentes,  il  faut  répéter  que  le  chef  d'un  État 
parlementaire  a  un  véritable  rôle  politique  à  jouer.  Je  ne  songe 
pas  à  reproduire  la  puérile  énumération  des  droits  que  la  Consti- 
tution accorde  au  président  et  que  d'ailleurs  il  doit  exercer  avec 
le  concours  de  ministres  responsables.  L'important,  le  réel  est 
ailleurs.  Dégagé  des  luttes  politiques,  le  chef  de  l'État  a  le  droit, 
le  devoir  de  connaître  et  au  besoin  d'indiquer  le  vœux  et  les 
intérêts  du  pays.  Délivré  de  la  responsabilité  pénale  et  poli- 
tique, il  a  devant  la  nation  et  devant  l'histoire  une  responsabité 
morale  qui  lui  défend  de  garder  toujours  un  silence  indifférent. 
Il  y  a  des  choses  à  dire  aux  ministres,  aux  Chambres,  au  pays 
que  seul,  il  peut  dire  avec  autorité.  Son  autorité  personnelle, 
aurore  du  prestige  de  ses  fonctions,  lui  permet  d'avertir,  de 
dénoncer,  d'inviter.  Qu'il  parle  au  nom  des  intérêts  permanents 
et  généraux  du  pays,  pour  la  justice,  pour  la  liberté!  Sa  parole 
ira  au-devant  des  désirs  intimes  du  peuple,  souvent  égaré, 
hésitant,  qui  recevait  avec  reconnaissance  un  avis,  qui  s'étonne 
et  s'afflige  d'un  silence  systématique.  Qu'il  ose  quelquefois 
refuser  un  moment  au  moins,  sa  signature  à  des  ministres,  qui 
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ont  peut-être  l'appui  d'une  coalition  parlementaire,  mais  qui 
gouvernent  contre  le  bien  public,  la  justice  et  la  liberté.  Qu'il 
ose  quelquefois  douter  du  caractère  représentatif  des  Chambres 
et  accepter  ou  offrir  la  dissolution  pour  une  loyale  épreuve. 
S'il  agit  en  honnête  homme,  le  peuple  lui  sera  reconnaissant 
de  l'exercice  intelligent  et  probe  de  sa  magistrature.  En  tous 
cas,  il  aura  rempli  sa  fonction  représentative. 

VII. — La  pratique  de  la  responsabilité  ministérielle,  considérée 
dans  les  causes  et  les  effets  des  crises,  révèle  d'autres  défauts. 

Eu  étudiant  les  causes  des  crises  ministérielles,  on  saisit 
sur  le  fait  l'influence  exercée  par  le  rationalisme  français  sur 
les  usages  parlementaires.  Les  Anglais  professent  qu'un  Cabi- 
net a  le  devoir  de  se  retirer  quand  il  n'est  plus  appuyé  par  la 
majorité  du  Parlement,  et  ils  pensent  ainsi  parce  qu'ils  voient 
dans  le  Parlement  l'image  fidèle  du  pays;  en  sorte  que  la 
cause  profonde  d'une  crise  ministérielle  dans  le  parlementa- 
risme anglais  est  un  désaccord  sérieux  entre  le  pays  et  le 
gouvernement.  Les  votes  parlementaires  n'ont  que  la  valeur 
d'indices,  principaux  et  non  uniques,  sur  l'état  de  l'opinion. 
Aussi  est-il  impossible  de  dire  avec  une  précision  mathéma- 
tique combien  de  votes  hostiles  et  quelles  questions  sont 
nécessaires  et  suffisantes  pour  renverser  le  ministère.  Rien 
ne  remplace  l'appréciation  des  circonstances  dans  leur  ensemble, 
au  dedans  et  au  dehors  du  Parlement.  Telle  est  la  vérité  pratique, 
celle  qui  découle  du  principe  représentatif  appliqué  au  pouvoir 
exécutif. 

La  pratique  française  n'a  retenu  du  système  anglais  que  le 
côté  formel.  Un  ministre  battu  par  une  majorité  quelconque,  et 
même  dans  une  seule  rencontre,  est  tenu  de  se  retirer,  et  une 
clameur  s'élèverait  si,  estimant  que  l'occasion  était  peu  impor- 
tante ou  les  circonstances  exceptionnelles,  ou  que  l'avenir 
prochain  lui  apprête  des  revanches  éclatantes,  ce  ministère 
voulait  se  maintenir  au  pouvoir.  Un  seul  vote  le  met  par  terre 
nécessairement.  La  question  traitée  est  indifférente;  qu'elle 
figure  ou  non  sur  le  programme  ministériel,  qu'elle  ait  d'impor- 
tantes conséquences  ou  ne  soit  qu'un  incident  fugitif,  il  n'im- 
porte ;  le  tout  est  de  savoir  s'il  y  a  eu  une  bataille  parlemen- 
taire sérieuse,  et  la  bataille  est  sérieuse  en  proportion,  non  pas 
de  l'intérêt  législatif  ou  politique  qu'elle  engage,  mais  des 
ardeurs  de  l'attaque  ou  de  l'énergie  de  la  défense.  La  forme  est 
à  ce  point  prépondérante  qu'un  art  s'est  formé,  moins  noble  que 


curieux —  c'est  la  tactique  parlementaire  (1) — qui  consiste,  le 
fond  étant  mis  de  côté,  h.  attaquer  et  A  défendre  le  Cabinet. 
Gr&ce  à  lui,  les  crises  ministérielles  sont  devenues  des  incidents 
purement  parlementaires,  sans  relation  avec  l'état  et  les  fluc- 
tuations de  l'opinion  publique;  les  Cabinets  ne  représentent 
plus  la  nation,  et  le  principe  représentatif  ne  s'applique  plus 
exactement  au  pouvoir  exécutif. 

Il  n'en  serait  pas  ainsi,  si  des  partis  étaient  organisés,  c'est-à- 
dire  si  le  régime  représentatif  était  muni  de  ses  moteurs  essen- 
tiels. Un  cabinet,  appuyé  sur  une  majorité  réelle,  n'abandonne- 
rait pas  le  pouvoir  parcequ'une  coalition,  une  surprise,  l'absence 
d'un  grand  nombre  de  ses  partisans  lui  a  —  sur  une  question 
secondaire,  —  refusé  quelques  voix  de  majorité.  Il  attendrait 
des  occasions  plus  démonstratives  pour  reconnaître  que  le  Par- 
lement lui  refuse  son  concours  et  que  le  pays  approuve  le 
Parlement. 

Il  en  est  ainsi  parce  que  nous  n'avons  que  des  groupes  parle- 
mentaires, et  par  conséquent  un  régime  représentatif  incom- 
plet. Les  groupes  ne  se  comportent  pas  comme  des  partis.  A 
quoi  s'attacheraient>ils,  s'ils  ne  comptaient  avaremenl  les  votes 
dans  les  scrutins  pour  en  déduire,  séance  tenante,  le  sort  du 
ministère? 

Et  que  leur  importe  l'opinion  du  pays?  ils  ont  le  droil  de  n'en 
tenir  aucun  compte,  ayant,  puisqu'ils  sunt  élus,  le  droit  de 
'  voter  comme  il  leur  plait.  11^  ont  eu  le  droit  d'appuyer  un 
temps  le  ministère,  ils  ont  aujourd'hui  le  droit  de  l'abandonner, 
ils  ont  le  droil,  étant  la  moitié  plus  un,  de  lui  signifler  son 
congé.  Qu'est-oe  qui  les  gène?  Leurs  programmes?  ils  n'en  ont 
pas!  Leurs  chefs?  pas  davantage!  Le  pays?  chaque  député  pense 
à  sa  circonscription  et  suppute  avec  satisfaction  les  voix, que  lui 
ont  acquises  les  faveurs  administratives  distribuées  par  son 
entremise  et  que  la  ruine  de  la  France  ne  lui  enlèverait  pas. 

La  mauvaise  influence  du  groupe  se  retrouve  dans  la  consti- 
tution du  nouveau  cabinet.  La  tâche  reviendrait  de  droit  aux 
chefs  de  la  majorité  victorieuse.  Malheureusement  il  n'y  a  pas 
majorité,  seulement  une  coahtion  qui  parfois  D'est  que  fortuite 
et  improvisée;  il  n'y  a  pas  de  chef,  il  n'y  a  que  des  conjurés. 

(I)  Il  existe  partoul.  et  Benltiam  en  a  Oc  rit  la  tlisorie;  mais  c'est  en 
France  que  l'nrl  pour  l'art  sévit  le  plus  fortement.  On  n'a  pas  craint  de  Iç 
comparer  h  la  taurumactiic,  et  de  fait,  c'est  le  même  genre  d'intérêt  qu'il 
excite  étiez  les  allcioaados. 


-  270  — 

L'application  correcte  du  parlementarisme  est  impossible,  son 
application  logique  est  souvent  inaccessible,  car  en  certaines 
circonstances,  elle  eût  rassemblé  dans  le  cabinet  des  bonapar- 
tistes, des  royalistes,  des  socialistes.  Pourtant,  il  faut  un  minis- 
tère, et  tel,  qu'il  ait  des  chances  de  durée  provisoire.  Il  le  faut 
donc  tel  que  des  groupes  suffisanlment  nombreux  lui  assurent 
leur  appui;  or  ces  groupes  ne  se  trouvent  plus  dans  la  majorité, 
après  l'exclusion  nécessaire  des  éléments  anticonstitutionnels  et 
'révolutionnaires;  il  faut  donc  recourir  aux  groupes  de  la  mino- 
rité qui,  malgré  les  règles  parlementaires,  contribuera  à  fournir 
les  ministres. 

Quelques  noms  disparaîtront,  d'autres  surgiront,  pour  les 
apparences.  Travail  souvent  délicat,  ingénieux,  curieux  mais 
qui  évidemment  n'a  rien  de  commun  avec  la  recherche  d'un 
Cabinet,  qui  représente  la  majorité  du  pays.  La  nation  n'y  com- 
prend goutte;  elle  commence  à  peine  à  entrevoir  que  ces 
affaires  là  se  traitent  dans  les  couloirs,  entre  initiés,  sans  souci 
de  leurs  intérêts  et  de  ses  vœux.  Elle  s'explique  ainsi  l'imprévu 
de  telles  crises  ministérielles,  l'imprévu  encore  plus  étrange  de 
sa  solution. 

Dans  les  pays  étrangers,  les  crises  sont  beaucoup  moins 
nombreuses  et  moins  singulières.  Elles  sont  rarement  sans  avoir 
une  cause  dans  un  état  de  l'opinion.  Il  faut  cependant  excepter 
l'Autriche,  où  les  nationalistes  ont  suscité  des  difficultés,  qui  ne 
sont  pas  exclusivement  parlementaires  et  représentatives,  et 
l'Italie,  où  les  partis  manquent  à  peu  près  aussi  complètement 
qu'en  France. 

VIII.  —  Il  est  nécessaire  encore  de  restaurer  le  droit  de  disso- 
lution. On  n'en  parle  guère  en  France.  L'unique  expérience  de  1877 
semble  l'avoir  couché  au  tombeau.  On  juge  presque  scandaleux 
que  le  Président  de  la  République  possède  encore  cette  faculté, 
cependant  étroitement  réglée.  Cette  opinion  regrettable  prive  le 
régime  parlementaire,  encore  plus  que  le  chef  de  TËtal,  d'une 
ressource  indispensable  et  sous  couleur  de  protéger  la  Chambre 
des  député^,  elle  la  discrédite  en  permettant  que  son  caractère 
représentatif  seit  mis  en  doute  sans  réfutation  possible.  Élue 
depuis  deux  ou  trois  ans,  la  Chambre  est-elle  encore  en  com- 
munion d'idées  avec  le  pays?  Elle  l'affirme,  elle  le  croit;  lachose 
serait  encore  plus  sûre,  si  elle  pouvait  être  renvoyée  devant  ses 
électeurs.  Dissoute  et  réélue,  elle  acquerrait  une  force  irrésis- 
tible :  si  le  gouvernement  ne  la  soumet  pas  à  cette  épreuve,  il 
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avoue  qu'elle  représente  bien  le  pays  et  son  opinion  fortifie  celle 
de  la  Chambre.  Dissoute  et  non  réélue,  elle  a  le  destin  qu'elle 
mérite.  Tout  cela  est  nécessaire  à  la  sincérité  du  régime  repré- 
sentatif. On  ne  peut  néanmoins  se  dissimuler  qu'il  faudrait  des 
circonstances  très  favorables  et  un  gouvernement  aussi  popu- 
laire que  hardi  pour  rendre  au  régime  représentatif  et  parle- 
mentaire ce  régulateur,  qui  ne  peut  être  suppléé. 

Les  autres  nations  ne  répugnent  pas  autant  au  droit  de  disso- 
lution. Il  conserve  partout  un  emploi  pratique,  encore  qu'il  ne 
donne  pas  toujours  les  résultats  qu'on  en  attend  (ainsi  récem- 
ment en  Italie),  parce  que  la  loi  électorale  qu'il  met  en 
exercice  est  souvent  défectueuse  et  que  les  partis  ne  suppléent 
pas  à  ses  imperfections. 

IX.  — C'est  aux  chambres  que  s'adressent  les  reproches  les  plus 
fréquents  et  les  plus  vifs.  Décidément  et  de  plus  en  plus,  le 
peuple  français  a  conscience  qu'il  n'est  pas  représenté  et  que 
ceux,  qui  se  disent  ses  représentants,  ne  remplissent  pas  leur 
mission.  Il  ne  souhaite  ni  cette  initiative  intempérante,  qui  met 
en  question  perpétuelle  une  foule  d'institutions  paisibles,  ni 
cette  pluie  d'interpellations,  où  se  consume  en  paroles  superflues 
le  temps  du  Parlement,  ni  ces  longues  sessions,  qui  entretien- 
nent une  lancinante  inquiétude,  ni  ces  budgets  improvisés,  votés 
après  plusieurs  douzièmes,  ni  ces  lois  imparfaites  dont  l'applica- 
tion révèle  les  erreurs,  ni  tant  d'autres  fautes  si  connues  qu'on 
renonce  à  les  signaler  encore.  Il  voudrait  le  contraire  exactement 
de  ce  qu'on  lui  donne. 

On  se  tromperait  d'ailleurs,  si  on  pensait  que  ce  désordre,  le 
plus  grave  de  tous,  puisqu'il  atteint  directement  le  principe 
représentatif,  que  ce  danger,  le  plus  effrayant,  puisqu'il  menace 
la  représentation  nationale  et  avec  elle  la  liberté,  sont  connus 
seulement  en  France  et  dans  les  pays  parlementaires.  La  Suisse 
a  pris  contre  les  Chambres  la  précaution  du  Référendum,  et  très 
souvent  les  votes  populaires  ont  défait  l'œuvre  du  Parlement. 
Aux  États-Unis,  l'idée  du  Référendum  fait  des  progrès  rapides. 
On  craint  la  tyrannie  des  chambres  ;  la  ressource  bien  connue 
du  contrôle  judiciaire  ne  suffît  plus;  on  cherche  à  réduire  les 
pouvoirsdeschambres  de  différentes  façons.  Au  reste,  il  estincon- 
testableque  le  régime  représentatif  a  reçu  en  Amérique  des  mo- 
difications essentielles  par  l'actiondu  règlement  et  de  la  coutume. 
A  l'heure  actuelle,  le  rôle  des  chambres  est  tellement  dénaturé 
qu'on  a  pu  présenter  le  speaker  du  Congrès  comme  le  véritable 
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maître  du  pouvoir  législatif.  Une  fois  de  plus,  on  constate  que  la 
crise  trouble  le  régime  représentatif  encore  plus  que  le  régime 
parlementaire. 

X.  —  Des  réformes  sont  nécessaires  :  lesquelles? 

Le  désaccord  de  plus  en  plus  frappant  entre  le  pays  et  ses  re- 
présentants a  valu  d'importants  suffrages  à  l'idée  du  référendum. 
Puisque  souvent  le  Parlement  ignore  ou  trahit  les  véritables 
intérêts  du  peuple,  il  appartient  au  peuple  de  contrôler,  de 
réformer  au  besoin,  les  actes  de  ses  représentants.  C'est  la  ma- 
nière la  plus  directe  de  s'assurer  que  le  peuple  accepte  les  me- 
sures qui  lui  sont  appliquées. 

L'idée  ne  peut  séduire  que  les  adversaires  du  régime  repré- 
sentatif ou  ses  partisans  peu  convaincus.  Si  ce  régime  a  pour 
justification  l'incapacité  du  peuple  pour  les  problèmes  du  gou- 
vernement, le  référendum,  qui  livre  les  travaux  législatifs  à  tous 
les  vents  populaires,  qui  organise  le  contrôle  des  capables  par 
les  incapables,  ne  peut  être  accepté.  L'incompatibilité  radicale 
entre  le  principe  représentatif  et  le  référendum  dispense  d'exa- 
miner de  plus  près  les  multiples  dangers  que  récèle  la  consulta- 
tion immédiate  du  peuple. 

Les  admirateurs  de  la  constitution  américaine  proposent 
d'introduire  le  contrôle  judiciaire  sur  les  lois,  tel  qu'il  existe  aux 
États-Unis  et  ailleurs.  Sans  dissiper  les  illusions,  dont  bénéficie 
le  système  américain,  et  sans  détailler  les  difficultés  que  son 
adoption  en  France  susciterait,  on  avouera  que  le  contrôle  judi- 
ciaire est  une  mesure  excellente  pour  arrêter  l'arbitraire  du  pou- 
voir législatif  qui  est  en  effet  un  danger  très  menaçant.  Son 
efficacité  ne  va  pas  plus  loin. 

La  vraie  réforme  doit  s'attaquer  au  régime  représentatif  (1). 
Ici,  le  jurisconsulte  pourrait  s'arrêter.  Mais  le  droit  constitu- 
tionnel touche  de  si  près  à  la  politique  et  à  la  morale,  que  le 
problème  juridique  ne  se  sépare  pas  du  problème  moral. 

Le  mal  de  la  démocratie  contemporaine  a  des  causes  morales, 
outre  les  causes  juridiques  qui  ont  été  signalées.  La  démocratie 
a  révélé  deux  sentiments  dangereux  :  le  culte  de  la  force  et  le 
culte  de  l'argent.  On  s'explique  sans  peine  cet  état  d'àme.  Les 
civilisations  modernes  ont  donné  aux  influences  économiques 
une  liberté  et  une  puissance  toutes  nouvelles.  En  elles,  l'argent 

(t)  Les  traits  essentiels  ont  été  donnés  plus  haut.  Une  étude  moins  som- 
maire ajouterait  quelques  détails  importants;  la  réduction  du  nombre  des 
représentants,  Tabrègement  des  sessions,  la  réforme  du  règlement,  etc. 
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est  indispensable  à  tout,  à  la  vérité,  à  la  vertu,  au  génie,  et  sans 
l'argent,  les  forces  intellectuelles  et  morales,  incapables  de  se 
manifester,  sont  nulles.  Le  besoin  d'argent,  forme  tangible  du 
désir  de  bien-éire  qui  anime  les  démocraties,  a  pris  une  inten- 
sité formidable;  les  hommes,  qui  ont  les  moyens  de  le  satisfaire 
sous  une  forme  quelconque^  ont  à  leur  disposition  une  influence, 
qui  n'a  de  frein  que  dans  la  haineuse  jalousie  qu'ils  inspirent. 

Les  démocraties  s'adressent  au  nombre,  qui  est  une  forme  de 
la  force  matérielle.  Elles  ne  veulent  que  compter  les  hommes  et 
demandent,  aux  plus  brutales  opérations  de  l'arithmétique,  la 
règle  du  gouvernement.  Mais  la  force,  une  fois  déchaînée  et  éri- 
gée, en  droit  n'a  pas  accepté  le  lit  légal  où  les  constitutions  pré- 
tendaient le  canaliser.  Si  les  bulletins  de  vote  n'ont  pas  emporté 
la  victoire,  il  reste  les  bras,  les  armes,  le  tumulte  sur  la  place 
publique,  les  violences  exercées  sur  les  personnes  et  les  biens 
des  adversaires;  moyens  illégaux  certes,  mais  qui,  au  fond,  ne 
diffèrent  pas  essentiellement  du  nombre,  qui  sont  comme  lui  la 
force  en  action,  qui  ne  sont  pas  beaucoup  plus  éloignés  que  lui 
du  droit,  de  la  justice,  de  la  liberté,  du  respect  dû  à  la  personne 
humaine. 

Dès  que  la  majorité  est  reconnue  en  droit  de  suivre  ses 
caprices,  dès  que  la  loi  n'est  qu'un  acte  de  sa  volonté,  dès  que 
la  force  du  nombre  est  le  principe  du  droit,  il  faut  s'attendre  à 
l'entrée  en  action  d'autres  forces  que  le  nombre.  La  porte  ouverte 
devant  lui  ne  se  refermera  pas.  Il  ne  peut  raisonnablement  ré'- 
clamer  une  sorte  de  valeur  mystique,  une  supériorité  quasi-reli* 
gieuse.  Il  est  exposé,  dans  la  bataille  politique,  à  être  vaincu  par 
d'autres  forces  matérielles,  auxquelles  il  a  donné  l'exemple,  et 
le  droit  de  se  plaindre  lui  est  refusé. 

Perspective  affligeante,  qu'un  jurisconsulte  ne  peut  envisager 
sans  un  frisson  de  révolte  et  d'épouvante.  Spectacle  souvent 
offert  par  les  démocraties,  auxquelles  les  droits  électoraux  ont  été 
brusquement  conférés  sans  les  règles  morales  indispensables  à 
leur  exercice.  Spectacle  décourageant,  quand  il  est  donné  par 
les  représentants  mêmes  de  la  pation. 

C'est  la  plus  grande  tristesse  de  l'heure  présente  :  la  violence* 
a  pénétré  dans  les  assemblées  représentatives.  On  a  enseigné  au 
peuple  qu'il  n'a  ^u'à  vouloir  et  à  voter,  et  que  le  nombre  crée  le 
droit.  Les  députés  ont  pris  la  leçon  pour  eux.  Ils  ne  veulent  plus 
de  débat  régulier,  en  dépit  d'une  intempérance  oratoire  qui  ne 
fut  jamais  plus  encombrante;  ils  veulent  voter  pour  triompher 
Tome  II.  18 
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par  leur  nombre.  Le  fait  plus  significatif  est  l'obstruction, 
par  laquelle  les  minorités,  à  l'aide  de  discours  interminables  ou 
même  d'un  tumulte  méthodique,  empêchent  les  majorités  de 
vaincre  dans  les  votes  en  les  empêchant  de  voter,  par  laquelle 
la  loi  des  majorités,  clef  de  voûte  du  régime  représentatif,  est 
frappée  d'impuissance.  C'est  une  contagion  rapide.  Le  premier 
exemple  a  été  donné,  il  est  vrai,  par  l'Angleterre,  mais  par  un 
parti,  qui  vivait  en  marge  du  régime  parlementaire.  Et  les  peu- 
ples continentaux  ont  perfectionné  l'idée.  Elle  a  gagné  même 
l'Allemagne,  dont  le  cas  sufûrait  à  prouver  que  le  régime  parle- 
mentaire est  innocent  de  ce  désordre.  Ceci  est  évident  par 
ailleurs,  car  partout  où  une  majorité  et  une  minorité  seront  en 
présence,  dans  tous  les  pays  représentatifs,  l'obstruction  peut 
se  produire. 

Les  remèdes  juridiques  paraissent  inefOcaces.  L'Italie  vient  de 
montrer  que  l'obstruction  sait  môme  empêcher  les  mesures 
réglementaires  qui  la  materaient,  et  que  la  dissolution  ne  sert 
à  rien. 

J'oserai  dire  enfin  que  la  démocratie  ne  témoigne  pas  d'une 
répulsion,  d'une  haine  assez  vigoureuse  à  l'égard  du  mensonge. 
Elle  tolère  sans  s'émouvoir  que  la  presse  travestisse  impudem- 
ment les  faits  les  plus  patents.  Elle  ne  s'indigne  pas  qu'un 
ministre  affirme  ou  nie  publiquement  en  contradiction  avec  la 
vérité.  Elle  supporte  que  le  mensonge  s'introduise  dans  les  élec- 
tions et  dénature  le  système  représentatif  jusque  dans  ses  fon- 
dements. Ce  sont  là  les  tristes  indices  d'une  moralité  inquié- 
tante. 

L*œuvre  morale  qui  s'impose  aux  hommes  d'aujourd'hui  est 
aussi  importante  et  aussi  nécessaire  que  l'œuvre  juridique. 
Donnera  la  démocratie  des  règles  de  conduite,  lui  apprendre  à 
discerner  et  à  respecter  le  droit,  lui  enseigner  l'horreur  de  la 
force  sous  tous  ses  aspects,  le  mépris  de  l'argent,  le  culte  de  la  . 
vérité  et  de  la  justice,  telle  est  la  tâche  pressante,  inéluctable  de 
l'heure  présente.  De  son  accomplissement,  comme  des  réfor- 
mes législatives,  dépend  le  salut  du  régime  parlementaire,  des 
institutions  représentatives,  de  la  liberté. 
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9-  QUESTION  DU  PROGRAMMÉ  : 

Le  gouvernement  parlementaire  ;  ses  transforma» 
mations  et  son  fonctionnement  dans  les  divers 
pays.  La  théorie  du  régime  parlementaire  telle 
qu'elle  se  dégage  de  révolution  comparative  des 
institutions. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  16  V^  Gombes  de  Lestrade. 
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En  formulant  ainsi  la  neuvième  question  de  leur  programme, 
les  initiateurs  du  Congrès  international  de  Droit  Comparé  ont 
ouvert  un  large  champ  aux  hommes  d'étude  dont  ils  attendent  la 
collaboration.  Si  large,  même,  est  ce  champ,  qu'on  peut  se 
demander  s'il  est  suffisamment  délimité.  Rien  de  ce  qui  touche 
le  gouvernement  parlementaire  n'en  semble  exclu  et  comme, 
à  des  degrés  fort  inégaux,  il  est  vrai,  à  peu  près  tous  les  États 
de  l'Europe  et  ceux  de  l'Amérique  orïtdes  institutions  où  le  sys- 
tème parlementaire  joue  un  rôle  effectif,  c'est  presque  la 
transformation  des  rouages  de  la  vie  politique  dans  les  divers 
pays  qu'il  s'agit  d'examiner.  La  tâche  paraît  déjà  malaisée.  Elle 
le  devient  certainement  si,  de  l'étude  comparative  de  tant  de 
phénomènes,  dont  le  rapprochement  est  souvent  difficile,  on  es- 
saye d'extraire  une  synthèse,  une  théorie,  du  régime  parlemen- 
taire. 

Hais  les  bornes  que  ne  pose  pas  l'énoncé  de  la  question  sont 
fournies  par  le  sujet  lui-même.  Avant  tout,  ce  n'est  pas  ici  le 
lieu  d'étudier  l'origine,  l'histoire  des  débuts  de  l'institution  du 
gouvernement  parlementaire.  Un  autre  Congrès  a  mis  cette 
étude  à  son  programme.  Puis,  et  la  restriction  est  plus  im- 
portante, ce  n'est  que  le  gouvernement  <  parlementaire  » 
qui  est  envisagé,  et  non  pas  le  gouvernement  <  constitutionnel  ». 
€e  ne  »ont  plus  ces  innombrables  organisations  politiques,  où  les 


facultés  du  pouvoir  exécutif  ont  été  limitées  et  soumises,  en 
partie,  à  l'approbation  de  la  nation  ou  de  ses  représentants,  en 
partie  au  respect  d'un  pacte  intervenu  entre  les  gouvernants  et 
les  gouvernés  et  prescrivant  l'étendue  du  mandat  accordé  ou 
reconnu  par  ceux*cî  ou  ceux-là.  Ce  ne  sont  pas  davantage  ces 
nombreuses  entités  passées  ou  présentes,  où  la  nation,  trop 
nombreuse  pour  gérer  utilement  elle-même  ses  intérêts  ou  pour 
guider  elle-même  ses  destinées,  conQe  à  des  élus  un  mandat, 
une  délégation  plénière,  et  ne  leur  impose  d'autre  règle  de 
conduite  ou,  pour  employer  le  langage  diplomatique,  ne  limite 
leur  action  par  d'autre  instruction  que  celle  de  régir  en  bon  père 
de  famille  les  intérêts  dont  la  conduite  et  la  défense  leur  sont 
abandonnées.  Le  régime  parlementaire,  en  théorie  même,  n'est 
qu'une  forme  du  gouvernement  représentatif  et  ne  prétend  pas 
lui  être  identique.  En  réalité,  il  en  est  —  je  ne  dirai  pas  une 
déformation,  ce  mot  ayant  un  sens  péjoratif  qui  n'est  pas  dans 
ma  pensée  —  une  modification,  une  transformation,  et  le  meil- 
leur moyen  de  l'étudier,  c'est  peut-être  de  le  mettre  en  opposi- 
tion avec  ces  deux  régimes  dont  il  diffère  si  nettement. 


11 

Nous  sommes  arrivés  ainsi,  non  pas  certainement  à  la  théorie 
du  régime  parlementaire,  à  laquelle  notre  travail  doit  aboutir,  mais 
à  une  démarcation  qui  estune  défînition,  au  sens  véritable  de  ce 
dernier  mot.  Elle  n'est  pas  prématurée.  Elle  me  semble,  au  con- 
traire, si  essentielle,  que  je  crois,  absolument  nécessaire  d'éta- 
blir tout  d'abord  ce  qu'est  et  ce  que  n'est  pas  un  gouvernement 
parlementaire,  qu'il  me  parait  indispensable  de  ne  pas  aller 
plus  loin  avant  de  l'avoir  posé  définitivement. 

Entre  lui  et  le  gouvernement  constitutionnel,  il  est  d'usage  de 
ne  relever  qu'une  différence,  profonde,  fondamentale,  mais 
unique  :  la  responsabilité  des  ministres  devant  le  souverain, 
s'il  s'agit  du  régime  constitutionel,  ou  devant  la  Chambre  élue, 
s'il  s'agit  du  régime  parlementaire.  De  celle-là  en  dérivent 
d'autres,  fort  importantes,  mais  qui  en  dépendent  absolument 
et  qui  n'ont  ni  consistance,  ni  existence  propres. 

11  y  a  quelque  temps,  peu  de  mois  avant  l'ouverture  de  la  crise 
actuelle  en  Italie,  mais  déjà  sous  la  présidence  du  générai 
Pelloux,  un  bruit  circula  que  S.  M.  le  roi  Humbert  allait  aban- 
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donner  le  systèmig  parlementaire  —  imité,  sciemment  ou  non,  de 
celui  qui  a  fonctionné  chez  nous  — pour  adopter  le  régime  cons- 
titutionnel, tel  que  le  pratiquent  les  Allemands.  Que  fallaitril 
pour  réaliser  cette  évolution  ?  A  en  croire  ausëi  bien  ceux  qui  la 
préconisaient  que  leurs  adversaires,  il  suffisait  que  les  minis- 
tres italiens  cessassent  d'être  responsables  vis-à-vis  du  parle- 
ment pour  le  devenir  envers  la  Couronne  et  que  leur  existence 
politique  durât,  non  plus  autant  qu'ils  conserveraient  la  confiance 
de  la  Chambre,  mais  autant  que  S.  M.  le  jugerait  bon.  Evidemment 
cela  délivrait  les  ministres  de  Tobligation  de  complaire  '  aux 
députés  pour  avoir  ces  voix  dont  dépendaient  leuk*s  porte- 
feuilles ;  cela  enlevait  aux  députés  la  faculté  d'exiger  telle  faveur . 
gouvernementale  en  échange  de  leurs  votes  ;  cela  mettait  fin  à 
ce  cycle  d'influences  échangées  et  de  transactions,  qui  part  de 
rélecteur  et  revient  à  lui  en  passant  par  les  comités,  les  élus,  les 
ministres  et  les  multiples  dépositaires  de  l'autorité.  Pour  me 
servir  de  l'expression  courante  en  Italie,  c'était  la  fin  du  par- 
lementarisme. S'ensuit-il  qu'entre  les  deux  systèmes,  parlemen- 
taire et  constitutionnel,  il  n'y  ait  que  cette  distinction  et,  par 
suite,  qu'on  puisse  définir  le  gouvernement  parlementaire  en  y 
voyant  un  gouvernement  constitutionnel  où  c'est  envers  le  Par- 
lement que  les  ministres  sont  responsables  ? 

Certes,  non.  Avant  tout,  le  parlementarisme  est,  par  essence, 
l'intrusion  des  députés  dans  le  domaine  administratif.  Il  est  une 
extension,  que  je  m'abstiens  de  juger,  du  droit  de  contrôle  que 
le  régime  parlementaire  donne  aux  législateurs  sur  le  pouvoir 
exécutif  politique.  Si  de  trop  nombreux  États  contemporains  le 
subissent  en  fait,  aucun  ne  Ta  admis  en  droit.  Il  ne  concerne  la 
science  politique  que  comme  le  phylloxéra  vastatrix  intéresse  la 
science  agricole. 

Insensiblement,  nous  arrivons  à  discerner  la  véritable  carac- 
téristique du  régime  parlementaire.  Ce  n'est  pas  la  personne  ou 
l'entité  envers  laquelle  le  cabinet  est  responsable  qui  la  cons- 
litue.  Il  peut  s'établir,  et  il  s'établit  fréquemment,  une  entente 
entre  l'exécutif  et  le  parlement,  qui  rend  douteuse  la  question  de 
savoir  si  c'est  lui  ou  elle  qui  décide  du  sort  des  ministres.  De 
plus,  les  constitutions  formelles  laissent  souvent  le  point  impré- 
cisé, puisque  je  rappelais  que,  pour  rendre  le  gouvernement  cons- 
titutionnel, de  parlementaire  qu'il  est,  il  n'y  a  pas  besoin,  en  Italie, 
de  réformer  le  Statut  et  qu'il  suffit  de  changer  d'habitudes.  Non! 
La  vraie  caractéristique,  nous  l'avons  entrevue,  l'autre  jour, 


—  278  — 

lorsqu'un  député  français  proposait  de  réserver  un  jour  par 
semaine  —  ou  deux,  il  n'importe  —  aux  travaux  législatifs^*,  ce 
qui  implique,  à  l'évidence,  que  dans  le  cercle  des  travaux  parle- 
mentaires il  entré  des  travaux  politiques,  que  le  Parlement  a 
une  fonction  gouvernementale,  qu'il  gouverne. 

Le  gouvernement  parlementaire,  en  effet,  est  actuellement 
celui  où  les  élus  du  suffrage  le  plus  large  ne  se  bornent  pas  k 
exercer  le  contrôle  qui  leur  appartient  partout,  contrôle  dont  la 
portée  est  d'ailleurs  limitée  à  deux  points  :  il  veille  à  ce  que 
le  pouvoir  exécutif  ne  viole  aucunement  et  ne  laisse  pa& 
violer  la  Constitution,  formelle  ou  tacite,  qui  est  la  base  de  la 
vie  politique  du  pays,  et  au  maintien  de  l'équilibre  financier  et 
de  cette  pondération  des  charges  fiscales  dont  la  recherche  est 
l'origine  et  la  force  des  institutions  représentatives.  Les  élus, 
sous  le  régime  parlementaire,  ne  contrôlent  pas,  ils  agissent  ;  ils 
ne  surveillent  pas,  ils  gouvernent.  On  ne  peut  les  comparer  à 
l'officier  de  quart  qui  rectiRe  la  direction  prise  par  le  bateau. 
Leur  équivalent,  c'est  le  capitaine  qui  donne  la  route. 

'Leur  omnipotence  est  absolue.  Elle  est  pareille  à  celle  de  Tau* 
tocrate  et  s'exerce  comme  elle  au  moyen  des  ministres  qu'elle 
choisît.  Moins  absolue,  peut-être,  en  regard  de  la  majorité  des^ 
électeurs,  dont  elle  est  justiciable  à  certaines  échéances,  mais 
plus  indépendante  de  la  masse  nationale  que  l'autocrate,  qui  a 
pour  premier  devoir  et  pour  suprême  intérêt  de  la  servir,  quelle  que 
soit  la  force  numérique  des  opinions  qui  la  divisent.  La  simili- 
tude va  plus  loin.  Le  parlement  est  entravé,  soit  par  une  cons- 
titution expresse,  mais  il  peut  l'abroger  ;  —  l'autocrate,  de  même, 
doit  révoquer  les  lois  qui  limitent  ses  volontés  —  soit  encore  par 
des  coutumes  non  écrites,  mais  ayant  force  de  loi,  et  l'autocrate 
doit  se  soumettre  ou,  plutôt,  se  soumet  à  de  pareilles  limites. 

Si,  dans  un  pays,  la  Couronne  conserve  un  pouvoir  propre,  si 
elle  peut  imposer  sa  volonté,  même  alors  qu'elle  ne  peut  l'appuyer 
sur  celle  de  la  majorité  des  électeurs,  si  elle  peut,  pouvoir  dont 
l'origine  n'est  pas  dans  un  vote  du  parlement,  accomplir  un 
acte,  un  seul,  contre  le  gré  du  parlement,  ce  pays  n'est  pas  sou- 
mis au  régime  parlementaire*  Sous  ce  dernier,  un  seul  pouvoir, 
la  Chambre  populaire.  A  côté  de  lui,  soit  ses  agents,  de  quelque 
titre  qu'on  les  décore,  ou  la  représentation  somptueuse  de  la 
nation,  dans  son  intégrité  et  sa  pérennité,  réduite  à  l'immobilité, 
au  silence,  personnifiant  le  grand  nombre  qui  obéit,  à  côté  du 
petit  nombre  qui  commande.  C'est  la  souveraineté  illimitée  de 
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la  majorité.  Je  ne  dis  pas  de  ses  représentants,  car  ceux-ci  ne 
peuvent  s'éloigner  de  sa  volonté  que  sur  des  points  peu  impor- 
tants, et  se  soustraire  à  l'exécution  de  ses  ordres  qu'en  abusant 
de  sa  crédulité.  Je  dis  de  la  majorité  des  électeurs.  S'il  existe  une 
borne  à  cette  souveraineté,  le  régime  n'est  plus  parlementaire. 


III 

C'est  là  le  régime  parlementaire  en  fait,  c'est  ce  qu'il  est  devenu 
sous  l'irrésistible  pression  de  la  force  des  choses.  Certes,  ses 
fondateurs  n'auguraient  point  pour  lui  une  pareille  évolution.  Il 
sufût  pour  s'en  convaincre  de  considérer  qu'ils  y  voyaient  une 
modalité,  et  la  meilleure,  du  gouvernement  représentatif.  Il  est 
d'usage  de  le  faire  remonter  à  la  Grande  Charte;  et  on  oublie 
assez  volontiers  qu'en  même  temps  que  les  dynasties  normandes 
l'installaient  en  Angleterre  et  en  Sicile,  les  États  Scandinaves  en 
jouissaient,  sans  que  l'on  puisse  croire  à  une  imitation  ;  mais 
aussi  bien  à  Londres  qu'à  Palerme,  en  Norvège  comme  en 
Danemark^  le  système  représentatif  avait  deux  côtés,  deux  qua- 
lités essentielles.  L'élection  signiflait  choix  et  non  mandat;  l'élu 
était  choisi  comme  le  plus  apte  à  prendre  les  décisions  les  plus 
judicieuses,  auxquelles  les  électeurs  s'engageaient  à  se  sou- 
mettre, mais  dont  ils  ne  lui  dictaient  même  pas  le  sens.  De  plus, 
ces  représentants  étaient,  ou  d'une  classe,  ou  d'un  ordre  d'in* 
térèts  parfaitement  déterminés.  En  face  du  pouvoir  royal,  qui 
était  alors  pareil  à  celui  que  nous  accordons  à  nos  parlements, 
c'est-à-dire  sans  autres  limites  que  les  lois  naturelles,  la  pru- 
dence des  peuples  en  dressa  un  autre  pour  empêcher  que  la 
Couronne,  personniûant  la  nation  dans  sa  totalité  et  dans  sa  per- 
manence, ne  la  sacrifiât  à  ses  intérêts  propres  et,  surtout,  qu'elle 
ne  favorisât  telle  classe  sociale  aux  dépens  de  telle  autre,  ou  n'im- 
molât la  génération  actuelle  aux  générations  à  venir.  Limiter 
un  domaine  n'a  jamais  équivalu  à  le  conRsquer;  et  c'était  même 
renforcer  l'autorité  politique  que  de  préciser  ce  qui  lui  était 
soumis. 

L'Angleterre,  la  Mater  Parlamentorum,  n'a  pas  fourni  au 
monde  le  modèle  des  gouvernements  parlementaires.  C'est  l'er- 
reur la  plus  absolue,  comme  la  plus  constamment  répétée,  qui  le 
donne  à  croire.  Oui,  les  assemblées  politiques  sont  allées  à 
Westminster  prendre  des  usages,  des   règlements,  mais  nos 
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constitutions  n'auraient  pu  prendre  Outre-Hanche  ce  dogme  da 
parlement  souverain.  II  n'y  a  jamais  été  professé  que  depuis 
moins  de  cinquante  ans.  C'était  bien  après  1831  ^  et  déjà  sous  le 
règne  de  S.  M.  la  reine  Victoria,  que  Lord  Brougham  écrivait  : 
«  Le  suffrage  universel  effraye  certains  penseurs.  Ils  supposent 
que  les  autres  Ordres  de  l'État  resteront  spectateurs  passifs  des 
mesures  de  spoliation  ».  A  cette  époque,  donc,  l'illustre  écrivain 
affirmait  l'existence  de  deux  faits  :  l'un,  qu'il' y  avait  en  Angle- 
terre des  «  Ordres  de  l'État  »,  distincts  de  la  masse  électorale.  Le 
second,  que  ces  «  autres  Ordres  de  l'État  »  avaient  à  la  fois  la 
cohésion  et  la  force  suffisantes  pour  faire  échec  aux  volontés  de 
cette  masse. 

Alors,  en  effet,  l'Angleterre  avait  le  système  représentatif.  Le 
même  auteur  nous  dit  quelles  sont  les  conditions  qui  guident  le 
choix  des  électeurs.  «  Les  représentants  —  dit-il  —  sont  choisis, 
élus,  préférés.  Ils  sont  distingués  par  les  masses  en  raison  d'une 
qualité  quelconque  qui  les  distingue  de  la  masse.  Chez  l'un, 
c'est  un  grand  bon  sens;  chez  l'autre,  une  fortune  plus  considé- 
rable; pour  celui-ci,  une  naissance  plus  élevée^  pour  celui-là. 
une  instruction  plus  vaste.  En  général,  du  moins,. les  mêmes 
personnes  auxquelles  il  serait  imprudent  de  conRer  le  pouvoir 
sont  très  capables  de  faire  un  choix  suffisamment  bon  d'un  repré- 
sentant. »  On  le  voit,  il  ne  fait  même  pas  allusion,  dans  l'énoncé 
des  conditions  qui  dictent  le  choix,  à  la  conformité  plus  ou 
moins  grande  des  opinions  du  candidat  avec  celles  des  électeurs. 
Ceux-ci  n^ont  qu'une  opinion  à  avoir,  celle  que  leur  inspire  la 
personne  de  celui  qui  sollicite  l'honneur  de  décider  pour  eux,  en 
leur  nom,  à  leur  place. 

Nous  savons  tous  —  et  il  est  inutile  de  le  prouver  par  des 
considérations  devenues  lieux-communs  —  que  ce  n'est  pas  le 
régime  parlementaire  (1). 

De  même,  l'Angleterre  avait  un  gouvernement  constitutionnel. 
Je  connais  le  fameux  adage  qui  illustre  la  toute  puissance  du 
Parlement,  mais  c'était  au  «  King  in  Parliament  »  qu^il  s'ap- 
pliquait mieux,  et,  même  en  faisant  abstraction  de  ce  fait,  de 
quelle  complexe  combinaison  de  forces  le  Parlement  n'était-il 
pas  la  résultante?  Celle  du  nombre  y  prenait  une  part,  sans 
doute,  mais  combien  réduite!  Veut-on  en  être  convaincu  sans 

(1)  Voir  mon  «  Lord  Brougham  et  sa  Philosophie  politique  »    et    mon 
c  Droit  politique  contemporain  »• 
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môme  remonter  à  la  situation  bien  connue  de  l'Angleterre  avant 
Robert  Peel?  Il  suffit  de  se  rappeler  ce  qu'en.  1838  Stephens 
disait  à  deux  cent  mille  hommes,  qu'il  avait  réunis  à  Kersall 
Moor,  près  de  Manchester:  «  La  signification  du  suffrage  uni- 
versel» c'est  que  chaque  ouvrier  a  droit  à  un  bon  habit,  un  bon 
chapeau,  un  bon  toit,  un  bon  dîner....  »  Je  passe  toutes  les 
autres  bonnes  choses  que  recèle  en  soi  le  suffrage  universel, 
mais  les  auditeurs  de  Stephens  n'étaient  pas  seuls  à  apprécier 
ainsi  la  réforme  qu'aurait  apportée  la  Charte  et  que  demandaient 
douze  cent  mille  pétitionnaires. 

La  Couronne,  pour  une  part  —  variable  mais  jamais  nulle,  — 
l'aristocratie  à  la  fois  nobiliaire  et  terrienne  et  la  classe  supé- 
rieure —  avec  cette  particularité  que  les  membres  de  celles-ci 
n'avaient  une  influence  politique,  sauf  exception,  que  lorsque 
leur  rang  social  leur  était  commun  avec  leur  famille,  —  voilà 
quels  étaient  les  élément  immédiats  du  gouvernement.  Leurs 
facultés  étaient  limitées,  non  seulement  par  la  nécessité  pour 
chacun  d'obtenir  l'assentiment  des  deux  autres  —  et  la  Chambre 
des  lords  n'était  pas  alors  une  quantité  négligeable  —  mais  par 
toute  cette  Constitution  britannique  non  écrite,  faite  d'intan- 
gibles traditions,  de  coutumes  indéracinables  et,  aussi,  par  les 
garanties  formellement  accordées.  On  le  vit  quelques  années 
après  l'agitation  chartiste,  lorsque  la  Chambre  des  lords  obligea 
le  gouvernement  à  remettre  en  liberté  cet  O'Connel  dont  les 
Anglais  craignaient  tout,  parce  que  sa  condamnation  violait  une 
règle  de  procédure. 

Nous  verrons  tout  à  l'heure  que  ce  gouvernement  représen- 
tatif et  constitutionnel  n'est  plus  celui  de  la  Grande-Bretagne  à 
l'heure  actuelle,  mais  il  est  incontestable  qu'il  était  tel.  lorsque 
les  États  du  continent  sont  venus  chercher  un  modèle,  ou,  si  l'on 
veut,  un  formulaire  de  constitution  en  Angleterre.  Ou  l'impor- 
tation l'a  singulièrement  déformé  ou,  et  c'est  infiniment  plus 
vrai,  transporté  dans  un  terrain  nouveau,  sur  un  sol  étranger  ; 
le  régime  a  donné  plus  vite  les  fruits  qui-  commencent  i\  mûrir 
chez  les  Anglais. 


IV 


Je  regrette  d'insister  sur  une  vérité  qui  me  parait  évidente 
mais  que  Ton  méconnaît  sans  cesse.  L'erreur,  ou  du  moins  ce  qui 
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me  semble  tel,  est  de  pure  terminologie.  E31e  D'en  produit  pas 
moins  de  très  mauvais  fruits.  Le  parti  parlementaire,  lorsqu'il 
était  encore  éloigné  du  pouvoir  et  que  sa  profession  de  foi 
n'était  pas  troublée  par  les  nécessaires  compromissions  de 
Tezercice  de  l'autorité,  demandait  avant  tout  une  constitution, 
qui  devint  une  garantie  pour  le  peuple,  qui  n'en  trouvait  pas  dans 
un  suffrage  qu'il  lui  refusait.  Oui,  certes,  il  reconnaissait  la  sou- 
veraineté du  peuple,  mais  en  faisait  une  souveraineté  médiate, 
sans  organes  d'expression,  pareille  à  celle  que  les  sociologues 
contemporains  reconnaissent  à  la  nation  dans  sa  complexité, 
considérée  comme  organisme.  Non  pas  une  souveraineté  vir- 
tuelle, mais  certes  une  souveraineté  muette. 

Qui  avait-il  pour  adversaires?  A  droite,  le  parti  constitutionnel, 
dont  le  séparaient  des  questions  de  degrés,  considérables  à  la 
vérité.  A  gauche,  le  parti  démocrate,  qui  supprimait  tout  ce  que 
les  parlementaires  voulaient  conserver,  qui  aspirait  à  tout  ce 
dont  ils  avaient  horreur.  Les  démocrates  ne  connaissaient  pas 
la  moderne  théorie  de  la  souveraineté  de  la  nation  organique. 
Ils  disaient  :  c  la  souveraineté  du  peuple  0,  et  entendaient  par 
là  celle  d'un  suffrage  qu'ils  voulaient  universel.  Elle  ne  pouvait, 
selon  eux,  être  limitée  par  quoi  que  ce  fût,  ni  garanties,  ni  pri- 
vilèges. Elle  créait  le  droit. 

Que,  par  une  modification  des  éléments  politiques,  ces  deux 
partis  se  soient  réunis,  qu'on  puisse,  sans  les  faire  hurler, 
accoupler  ces  deux  mots  de  démocrate  et  de  par lemeii taire,  nul 
ne  pourrait  le  nier,  car  cela  existe.  Mais  qu'un  démocrate  affirme 
que  les  institutions  parlementaires  ont  toujours  été  l'égide  des 
libertés  publiques  et  en  sont  inséparables,  il  renie  simplement 
la  foi  de  ceux  dont  il  se  dit  l'héritier.  Il  nous  donne  comme  un 
dogme  à  révérer  ce  que  ses  prédécesseurs  dénonçaient  comme 
une  abominable  hérésie.  Ce  peut  être  une  vérité,  mais  c'est  la 
vérité  d*aujourd'hui. 

Le  parti  démocrate  a  triomphé  et,  très  probablement,  à  jamais, 
autant  que  ce  mot  s'applique  à  des  choses  humaines  et  en  res- 
treignant ce  triomphe  reconnu  aux  formes  politiques.  Il  a 
triomphé,  beaucoup  moins  parce  que  ses  idées  ont  prévalu  que 
parce  qu'une  série  de  faits  économiques  sont  venus  les  rendre 
réalisables,  même  sans  qu'elles  fussent  comprises  de  ceux 
qu'elles  intéressaient.  Que,  pour  exercer  le.  pouvoir  conquis,  il 
ait  eu  recours  à  l'outillage  parlementaire,  qu'il  continue  le  mode 
de  délibération  du  régime  qu'il  a  dépossédé,  soit!  Il  tombe  dans 


un  excès  de  modestie,  d'autres  diraient  qu'il  commet  une  incon- 
sciente supercherie,  en  se  donnant  comme  le  continuateur  du 
régime  parlementaire. 

C'est  de  celui  d'autrefois  que  j'entends  parier,  puisque  nous 
allons  voir  qu'actuellement  l'épitiiète  de  «  parlementaire  »  désigne 
précisément  les  régimes  qui  ont  réalisé  les  souhaits  des  dé;no- 
crates  anti-parlementaires  pour  lesiquels  les  journées  de  juillet 
1830  furent  autant  de  Journées  des  Dupes. 


La  lettre  de  Sir  Robert  Peel  au  roi  Georges  lY,  où  il  recon- 
naissait que  le  Cabinet  ne  doit  pas  conserver  le  pouvoir  lorsqu'il 
est  mis  en  minorité  par  les  Communes —  même  s'il  possède  la 
confiance  de  la  Couronne  et  des  Lords  —  est  la  date  précise  de 
l'avènement  du  régime  parlementaire  en  Angleterre.  Or,  c'était 
en  1835.  Jusque-là,  en  fait,  le  roi  avait  souvent,  et  longtemps, 
subordonné  le  choix  de  ses  ministres  à  l'agrément  de  la  Chambre 
populaire,  mais  co  n'était  pas  un  jus  receptum.  C'était  tout  au 
plus  un  jus  condendum. 

La  reine  «Victoria,  pendant  son  long  et  glorieux  règne,  n'a 
jamais  enfreint  le  principe  énoncé  par  Peel.  Le  gouvernement 
n'a  pas  cessé  d'être  une  délégation  de  la  majorité  de.  la  Chambre 
des  communes,  mais  cette  réserve  n'eût  pas  suffi  à  établir  le 
gouvernement  parlementaire,  dans  l'acception  actuelle  du  mot. 
si  d'autres  facteurs  n'avaient  été  à  l'œuvre.  Tout  au  plus,  en 
serait-il  résulté  un  régime  parlementaire  comme  l'entendaient, 
d'un  côté  du  détroit  Brougham  et  son  école,  chez  nous  la 
pléiade  où  brillait  Casimir-Perier.  Cette  Chambre  des  communes, 
qui  devenait  ainsi  l'arbitre  de  l'action  gouvernementale,  la  dépo- 
sitaire et  l'agent  de  la  souveraineté,  d'où  venait-elle?  Il  n'est  pas 
nécessaire  de  décrire  l'organisation  électorale  d'alors,  que  tout 
le  monde  se  rappelle.  La  distribution  des  sièges,  la  restriction 
du  suffrage,  la  peuplaient  exclusivement  des  représentants  de 
certains  corps,  de  certaines  classes,  de  défenseurs  d'intérêts 
exclusifs,  de  champions  des  organisations  existantes.  Mais, 
précisément  parce  qu'ils  étaient  envoyés  non  pour  protéger  les 
intérêts  communs  et  égaux  de  tous  les  Anglais,  mais  qu'ils 
avaient  en  dépôt  les  desiderata  et  surtout  l'existence  du  corps 
privilégié  qui  les  investissait,  que  les  privilèges  de  ces  corps 
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n'avaient  d'autre  base  que  la  tradition,  le  consentement  tacite 
des  masses,  ils  étaient  liés,  leur  pouvoir  était  borné  par  la 
nécessité  de  respecter  ces  traditionjs,  non  écrites,  sorte  de  droit 
social  coutumier,  qui  formaient  en  Angleterre  l'équivalent  de  cette 
constitution  formelle  que  les  parlementaires  du  continent  ont 
placée  à  la  naissance  du  système  pour  garantir  les  gouvernés 
de  tout  abus  des  gouvernants  et  pour  rendre  possible  Tezercice 
d'un  pouvoir  pour  lequel  trois  organes  au  moins  étaient  associés* 

Peu  à  peu,  sous  l'influence  de  faits  économiques,  la  consti- 
tution sociale  se  modifie.  Le  côté  le  plus  admirable,  et  peut-être 
le  seul  vraiment  admirable  de  l'organisation  anglaise,  est  la 
plasticité  de  sa  constitution  politique,  qui  lui  permet  de  suivre 
sans  secousses  et  avec  une  relative  rapidité  les  modifications  de 
sa  constitution  sociale.  Les  inventions  modernes,  les  mouve- 
ments de  capitaux  nécessités  par  les  guerres  du  début  du  siècle, 
la  diffusion  des  idées  égalitaires,  l'exemple  de  l'Irlande  qui 
montrait,  comme  dans  un  miroir  d'ailleurs  très  grossissant,  les 
dangers  du  droit  de  propriété  isolé  du  devoir  des  propriétaires, 
tout  cela,  et  encore  d'autres  innombrables  facteurs,  désorgani- 
sèrent ou,  du  moins,  agitèrent  cette  organisation  de  la  propriété 
sur  laquelle  se  calquait  la  distribution  du  pouvoir.  L'instruction 
primaire  fit  des  progrès,  dans  ce  pays  resté,  il  ne  faut  pas 
l'oublier,  un  des  plus  ignorants  de  l'Europe  jusqu'en  1840.  Après 
<*ette  date,  si  Ton  ne  trouvait  plus  des  milliers  de  sots  pour 
croire  que  le  Messie  était  venu  sous  la  forme  de  ce  John  Thom, 
qui  donna  la  communion  à  la  moitié  des  cultivateurs  du  Kent, 
on  ne  trouvait  pas  davantage  des  masses  pour  s'incliner  devant 
rintangibilité  de  l'aristocratie  britannique. 

Ce  ne  fut  qu'en  1867  qu'une  satisfaction  partielle  fut  donnée 
à  ces  besoins  nouveaux.  Dans  cette  période  — 1832-1867  —  deux 
faits  concomitants  suivirent  une  égale  progression  :  l'afiaiblis- 
sèment  de  la  Chambre  des  lords  et  l'aspiration  populaire  vers 
un  élargissement  du  c  pays  légal  >.  Cette  réforme  de  1867  ne  fut 
pas,  comme  on  Ta  dit  trop  souvent,  un  don  gracieux  des  privi- 
légiés; elle  leur  fut  imposée  par  la  crainte  de  maux  bien  pires. 
Les  débats  d'alors  montrent  avec  quelle  mauvaise  grâce  ils 
raccordèrent,  et  ils  la  réduisirent  autant  qu'ils  le  purent.  Cepen- 
dant, dès  lors,  et  il  y  a  33  ans  de  cela,  le  régime  parlementaire 
cessa  d'être.  L'Angleterre  devint  une  démocratie. 

Le  fameux  équilibre  des  partis,  d'ailleurs  trop  étudié,  car  on 
a  fait  d'un  procédé  de  tactique  parlementaire  une  sorte  d'insti- 
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tution  fondamentale,  disparait.  Vélectiori'Choix,  qui  déléguait  le 
représentant  présumé  le  plus  apte,  fit  place  à  Vélection-mandaU 
qui  envoie  un  procureur  avec  des  instructions  précises  et  restrie 
tives.  Les  membres  des  communes,  n'ayant  plus  à  sauvegarder 
l'existence  de  privilèges,  bâtis  sur  la  tradition,  ne  furent  plus 
entravés  par  celle-ci.  Je  n'oserai  pas  dire  que  l'on  vit  en  réalité, 
dès  1867,  le  gouvernement  de  la  majorité  des  Anglais,  car  je  ne 
crois  pas  que,  dès  que  l'on  sort  des  minuscules  demi-cantons 
suisses,  la  majorité  puisse  avoir  une  volonté  si  précise  qu'elle  se 
concrète  en  un  acte  de  gouvernement.  Le  gouvernement  du 
comité  remplaça  celui  de  la  «  gentry  »  foncière.  On  est  tenté  de 
poser  une  relation  mathématique  et  de  dire  que  le  régime, 
depuis  1867,  fut  à  celui  qui  durait  depuis  1832  ce  que  l^genh-y 
est  aux  comités  populaires. 

Entre  la  réforme  de  1832  et  celle  de  1867,  trente-cinq  ans  ! 
Entre  celle  de  1867  et  celle  de  1884,  dix-sept  ans,  la  moitié!  Les 
lois  naturelles  se  vérifient  toujours,  en  particulier  celles  qui 
régissent  l'accélération  des  vitesses.  La  dernière  réforme,  com- 
plétée par  la  création  des  <  County  Councils  »,  enleva  le  peu  qui 
restait  des  organismes  traditionnels.  Le  socialisme  municipal 
acheva  Tœuvre  dont  j'emprunte  le  jugement  à  M.  Seignobos  : 
€  l'Angleterre  a  passé  ainsi  d'un  régime  constitutionnel  à  un 
régime  parlementaire,  et  son  régime  parlementaire  évolue  vers 
le  régime  de  la  Convention,  une  république  gouvernée  par  une 
assemblée  élue  démocratiquement  (1).  » 


VI 

Lorsqu'à  la  fin  du  xir' siècle,  l'Union  de  Calmar  réunit  les  trois 
royaumes  Scandinaves,  ceux-ci  connaissaient  depuis  longtemps 
le  régime  représentatif.  C'est  en  1282  que  Magnus  Ladulas  reçoit 
des  Etats  de  Stockholm  la  permission  d'imposer  les  terres  ecclé- 
siastiques et  d'exploiter  les  mines  et  les  forêts.  Certes,  ces  Etats 
ne  connaissaient  ni  les  subtilités  des  règlements  de  nos  Chambres 
ni  le  barbarisme  de  notre  jargon  parlementaire.  Ils  n'en  étaient 
pas  moins  une  représentation  du  peuple  et,  très  probablement, 
une  représentation  suffisamment  proportionnelle  des  groupes 
et  des  intérêts  sociaux. 

* 

{{)  HUtoire  politique  de  V Europe  cùnfemporainef  p.  89« 
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La  Suède  avait  conservô  cette  constitution  qui  naissait  spon- 
tanément de  sa  elassiAcâtion  et  que  nous  avons  pu  voir  vivante, 
naguère,  dans  le  Grand-Duché  de  Finlande.  Elle  se  modernisa 
peu  à  peu.  Le  Conseil  d^État  s'appela  ministère;  le  Roi  dut  le 
consulter.  Plus  tard  est  venue  la  réforme  de  1866.  La  Diète  n'est 
plus  divisée  par  Ordres,  maisen  deux  Chambres,  comme  partout. 
Le  parti  libéral  a  tenté  de  faire  dépendre  les  ministres  du  Parle- 
ment. Il  n'y  est  pas  arrivé.  L'opposition,  même  en  majorité, 
n'est  parvenue  qu'à  rejeter  les  projets  ministériels,  mais  non  pas 
à  obliger  les  ministres  à  se  retirer  devant  ses  votes.  La  Suède 
ne  rentre  donc  pas  dans  le  cadre  de  cette  étude. 

Le  conflit  constitutionnel  norwégien  est  bien  connu  dans  tous 
ses  détails,  gr&ce  au  travail  deM.  Dareste.  Depuis  1814,  la  Norwège 
jouissait  d'une  monarchie  constitutionnelle,  avec  cette  particula- 
rité que  son  parlement  pouvait  légiférer  sans  le  Roi,  dont  le  veto 
se  réduisait  à  peu  près  .à  la  faculté  qu'a  notre  Président  de  de« 
mander  une  nouvelle  délibération.  Cette  clause  de  la  Constitution, 
que  ne  venait  contre-balancer  aucune  clause  symétrique  pro- 
tégeant la  Couronne  contre  un  refus  de  budget,  jointe  au  peu 
d'influence .  qu'avait  un  souverain  résidant  à  l'étranger,  aurait 
pu  faire  de  la  Norvège  une  république  de  fait,  si  les  coutumes 
nationales,  si  l'opinion  publique  l'eussent  permis.  Mais,  en 
dépit  de  l'aigreur  que  donnait  auxdiflicultés  entre  le  roi  et  les 
sujets  la  différence  de  nationalités,  pendant  la  majeure  partie 
du  siècle,  les  Norvégiens  luttèrent  contre  la  Couronne  et  n'en 
vinrent  jamais  à  la  traiter  comme  non-existante. 

A  mesure  que  se  modifiait  la  répartition  de  la  propriété,  un 
mouvement  se  formait  pour  une  interprétation  différente  de  la 
constitution.  En  1877,  le  conflit,  proprement  dit,  commença.  La 
Norvège,  de  constitutionnelle,  voulut  devenir  parlementaire;  à 
(tes  deux  mots,  elle  attachait  le  sens  restreint  des  théoriciens. 
Elle  voulait,  et  c'était  k  peu  près  tout,  que  le  choix  des  ministres 
appartint  à  la  Chambre  élue.  Elle  y  parvint  après  douze  ans  de 
luttes.  Le  triomphe  dura  moins  que  la  bataille.  En  1886,  deux  «ns 
après  Tavènement  du  ministère  Sverdrup,  le  parti  démocratique 
entrait  en  lice,  demandant  la  démission  de  cet  homme  d'État  et 
le  suffrage  universel,  en  somme,  non  plus  le  régime  parlemen- 
taire des  traités  de  droit  constitutionnel,  mais  le  régime  parle» 
mentaire  tel  qu'il  est  possible  dans  les  conditions  actuelles  dvla 
fraction  de  l'Europe  qui  l'a  adopté. 
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Entre  les  deux  partis  de  gauche,  les  conservateurs,  défaits  en 
1884,  reprirent  l'avantage;  car  c'est  un  phénomène  digne  d'at- 
tention que  la  procédure  de  nos  ballotages  ne  pénètre  pas  le 
domaine  de  la  haute  politique  et  que  l'indivision  y  profite  à  une 
minorité.  La  gauche  nouvelle  se  morcelait.  Il  s'en  détachait  un 
parti  ouvrier,  puis  un  parti  socialiste  ouvrier.  Un  moment  vint 
où  les  conservateurs  se  groupèrent,  où  quelques-uns  des  anciens 
soldats  de  Sverdrup  abjurèrent  leur  foi  parlementaire.  La  Cou- 
ronne a  repris  la  nomination  des  ministres,  ne  les  renvoie  plus 
sur  un  vote  hostile  du  Parlement,  et  gouverne  pendant  que  les 
députés  revendiquent. 

'  Le  conflit  danois  revêtit  une  autre  allure,  plus  intéressante 
pour  nous,  qui  nous  assimilons  difficilement  les  moyens  de  pro- 
cédure qui  furent  employés  en  Norvège  et,  aussi,  parce  qu'il 
sembla,  un  instant,  être  un  conflit  entre  les  deux  Chambres  et 
qu'un  fait  pareil  n'est  pas  impossible  en  France. 

La  constitution  danoise  de  1866  —  il  est  bon  de  le  rappeler — 
créait  deux. Chambres,  l'une  issue  du  suffrage  le  plus  large, 
l'autre  composée  de  12  membres  nommés  par  le  roi,  de  52  élus 
par  des  électeurs  pris  parmi  les  très  gros  censitaires.  Presque 
aussitôt,  le  parti  démocratique  protesta  contre  la  faible  part  qui 
lui  était  faite  et  revendiqua  pour  la  Chambre  issue  du  suffrage 
universel  la  haute  main  sur  les  ministères.  En  187^,  le  conflit 
se  précisa.  La  Chambre  Basse  affirmant  que  sa  confiance  était 
indispensable  au  maintien  du  Cabinet,  la  Couronne  répondant 
qu'il  suffisait  de  celle  d'une  des  deux  Chambres.  On  sait  que  la 
Couronne  n'a  pas  cédé,  et  que  l'opposition  s'est  désagrégée. 
Non  seulement  le  Danemark  n'a  pas  cessé  d'être  constitutionnel 
pour  devenir  parlementaire,  mais  il  a  cessé  d'être  constitu- 
tionnel pour  devenir  absolu,  ou  du  moins  oligarehique,  pendant 
ces  longues  controverses  où  les  impôts  ont  été  perçus,  établis 
même,  par  ordonnance  royale  appuyée  du  vote  de  la  Chambre 
Haute.  Il  est  rentré  dans  les  règles  tracées  par  l'acte  de  1866. 
avec  la  capitulation  de  la  gauche  qui  suivit  sa  défaite  électorale 
de  1886. 

Ce  n'est  pas  tout  à  fait  un  hors-d'œuvre  que  de  signaler  ici 
l'énorme  prospérité  dont  jouit  le  Danemark  depuis  l'ouverture 
du  conflit  aujourd'hui  suspendu,  et  de  rendre  à  son  gouverne- 
ment l'hommage  qu'il  mérite,  pour  avoir  administré  avec  autant 
de  sagesse  que  de  courage  les  intérêts  qu'il  jugeait  lui  être 
eonfiéf. 
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11  me  sera  certainement  permis,  pour  ne  pas  allonger  une 
étude  déjà  trop  prolixe,  de  choisir  entre  les  divers  pays  ceux 
dont  les  institutions  nous  offrent  des  points  de  comparaison 
intéressants  et  de  négliger  les  autres.  Au  premier  rang  des  pre- 
miers se  place  Fltalie. 

Le  €  Statut  >  ne  dit  pas  de  qui  dépend  le  sort  des  ministres. 
Jusqu'en  1860,  la  parole  était  surtout  aux  actions.  Ce  n'est  que 
lorsque  la  constitution  sarde  devient  celle  du  royaume  d'It^ie, 
surtout  lorsque  l'Italie,  devenue  une  grande  puissance,  veut 
abriter  son  gouvernement  derrière  un  Parlement,  que  les  deux 
Chambres  ne  sont  plus  confinées  dans  le  domaine  législatif. 
Pendant  tout  le  glorieux  règne  de  S.  M.  Victor-Emmanuel,  de 
ce  grand  roi  dont  la  renommée  de  son  ministre  éclipse,  si  injus- 
tement, l'immense  mérite,  la  questionne  se  pose  pas.  Pourquoi 
se  demander  si  les  ministres  dépendent  des  députés  alors^  qu'en 
fait,  les  députés  sont  élus  sur  la  désignation  des  ministres  (i)? 
Les  cabinets  tombent,  non  pas  devant  un  vote  hostile  de  la 
Chambre,  mais  par  suite  de  tel  incident  international  qui  rend 
leur  maintien  inopportun  au  pouvoir,  après  tel  fait  de  politique 
intérieure  qui  indique  au  roi  que  le  pays  —  non  pas  le  pays 
légal,  mais  le  vrai  —  a  besoin  de  voir  punir  quelqu'un,  d'in- 
fliger une  responsabilité.  D'ailleurs,  à  tous  les  degrés  de  la 
.  hiérarchie,  sont  encore  ceux  que  la  langue  familière  appelle,  avec 
une  bienveillante  et  affectueuse  ironie,  les  <  Pères  de  la  patrie  >, 
ces  hommes  qui  ont  fait  l'Italie  à  force  de  témérité  et  d'irré- 
flexion. Comment  leur  demander  de  se  plier  aux  règles  d'un 
droit  constitutionnel  quelconque?  Officiers,  ils  ne  connaissent 

(1)  11  peut  être  iniére:>saiil,  pour  éviter  le  soupçon  «l'exagération,  dénoter 
ce  qui  se  passe  aujourd'hui  en  Sicile.  Les  neuf  dixièmes  des  collèges  n'ont 
qu'un  candidat,  celui  que  leur  désigne  le  ministère,  par  dépêche.  A  Syra- 
cuse, chacun  avait  acclamé  M.  R....  frénétiquement,  car  on  le  supposait 
investi.  Lundi,  un  télégramme  choisit  un  autre  candidat.  Devant  Tabandon 
général,  prêt  à  devenir  de  l'hostilité,  M.  R....,  député  depuis  dix-huit  ans, 
rentra  dans  la  vie  privée.  A  Raguse,  trois  personnes  comptaient  depuis  long- 
temps poser  leur  candidature.  Le  gouvernement  dédaigna  de  les  écarter. 
C*est  le  29  mai  que  le  préfet  fait  appeler  le  maire  et  lui  annonce  que  le  gou- 
vernement choisit  comme  député  celui  d*un  collège  voisin,  qui  se  trouve  ainsi 
déplacé.  Il  n'aura  pas  de  concurrent  le  3  Juin  et  pas  un  vote  ne  lui  sera  contraire. 
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rien  à  la  guerre  scientifique.  Fonctionnaires,  ils  ignorent  pro-^ 
fondement  les  règlements.  Ministres,  ils  font  de  leur  mieux, 
vont  de  Tavant  et  tant  pis  s'ils  déchirent  en  chemin  un  texte 
constitutionnel.  Peu  à  peu,  la  génération  héroïque  disparaît, 
Tenthousiasme  s'éteint,  Topinion  se  reprend  et  les  intérêts 
parlent.  Chacune  des  sept  régions  agrégées  a  des  intérêts 
propres,  quelquefois  opposés  à  ceux  de  la  nation.  Elle  charge 
de  les  soutenir  ses  députés  dont  elle  fait  des  sortes  'd'ambas- 
sadeurs que,  pour  être  bref,  on  peut  comparer  à  ceux  qu'en- 
voient les  États  allemands  au  Bundesrath.  S'ils  ne  réussissent 
pas,  leur  réélection  est  en  péril.  Alors  commenceiU,  entre  les 
députés  et  les  ministères,  des  négociations  qui  ne  vont  plus 
cesser.  Ceux-là  disent  à  ceux-ci  :  «  Si  vous  me  refusez  ce  que  je 
vous  demande,  garantissez-moi  du  moins  contre  les  suites  de  ce 
refus.  Faites  avancer  le  Ûls  de  cet  homme  influent,  révoquez  ce 
fonctionnaire,  décorez  ce  grand  électeur.  Sinon,  à  tout  risque, 
je  vote  contre  vous.  »  Entre  les  faveurs  —  positives  ou  négatives 
—  accordées  aux  circonscriptions  des  députés  et  celles  exigées 
par  eux  pour  les  électeurs  ou  pour  eux-mêmes,  l'action  gouver- 
nementale tout  entière  est  absorbée.  Avant  de  savoir  positive- 
ment si  elle  est  constitutionnelle  pu  parlementaire,  l'Italie  est 
devenue  la  proie  du  parlementarisme. 

Ce  qui  est  clair,  c'est  qu'elle  n'est  plus  constitutionnelle,  la 
première  condition  pour  cela  étant  d'avoir  une  constitution  qui 
guide  la  vie  politique.  Or,  le  Statut  est  un  souvenir,  très  grand, 
très  noble,  dont  on  a  eu  cent  fois  raison  de  célébrer  le  cinquante- 
naire, car  c'est  de  sa  promulgation  que  datent  les  grands  espoirs, 
si  vite  réalisés,  d'une  Italie  grande  et  puissante,  mais  n'est 
qu'un  souvenir.  L'assiette  des  impôts,  les  lois  sur  la  pressô,  la 
mise  en  état  de  siège  par  décret  royal,  les  décrets-lois  l'ont  suf- 
fisamment prouvé. 

Il  ne  l'est  pas  moins  qu'elle  n'est  pas  un  État  parlementaire. 
A  ceux  à  qui  ne  l'apprennent  pas  les  faits  récents  de  Montecitorio, 
tout  un  volume  ne  l'expliquerait  pas. 

C'est  que  ce  parlementarisme  —  cette  intervention  des  députés 
dans  le  domaine  administratif  et  judiciaire,  —  était  un  reste,  et 
un  reste  malfaisant,  de  l'âge  des  privilèges.  On  n'a  pas  prononcé 
sans  raison  le  mot  de  féodalité  électorale.  C'était,  ici,  l'oppression 
du  petit  par  le  grand  électeur;  là,  celle  de  Tindividu  par  les 
comités  ;  partout  l'exploitation  de  la  masse  au  profit  de  quel- 
ques-uns, qui  n'étaient  pas  les  meilleurs.  Et  si  j'emploie  le  passé, 

Tome  II.  lu 


—  490  — 

c'est  que,  dans  une  large  portion  de  TltaUe,  là  d'ailleurs  où  ces 
abus  étaient  moindres,  les  masses  se  sont  insurgées.  Elles  ne 
veulent  plus  de  ce  cercle  vicieux  où  on  les  enserrait.  Sans  préci- 
ser les^  moyens,  elles  visent  un  but  très  clair,  celui  qu'a  atteiot 
l'Angleterre,  le  gouvernementdu  pays  par  la  majoritédes  cito}ens 
et  pour  cette  majorité.  Le  fait,  singulier  à  la  vérité,  que  les  droits 
des  minorités  ont  été  soutenus  par  les  radicaux  démocrates  et  com- 
plètement oubliés  par  le  gouvernement  conservateur  ne  peut 
pas  donner  le  change. 

VIII 

De  la  comparaison  de  l'évolution  des  institutions  parlemen- 
taires dans  les  divers  pays,  il  est  assez  malaisé  de  dégager  une 
théorie.  Cependant,  nous  avons  vu  que,  partout,  le  régime  parle- 
mentaire succédant  au  gonvernement  constitutionnel,  sous  l'ac- 
tion des  masses  impatientes  de  supporter  un  pouvoir  qui  n'éma- 
nait pas  d'elles-mêmes,  est  arrivé  après  quelques  luî^tres  au 
gouvernement  de  ces  masses,  avec  cette  seule  restriction  :  qu'elles 
l'exercent  par  mandataires. 

Cette  transformation  était  forcée.  La  raison  en  a  été  révélée 
par  M.  G.  d'Eichtal  lorsqu'il  a  appelé  la  souveraineté  le  pouvoir 
du  dernier  moL  II  est  évident  que  le  corps  auquel  appartient  ce 
pouvoir  supprimera  les  autres.  Dans  la  série  qui  va  du  gouverne- 
ment absolu  au  gouvernement  démocratique,  en  passaut  par  les 
régimes  constitutionnel  et  parlementaire  proprement  dit,  il  suf- 
fit que  le  principe  électoral  soit  reconnu,  la  prédominance  de  la 
majorité  acceptée,  pour  engager  les  nations  sur  une  pente  où 
elles  ne  s'arrêteront  pas  avant  d'en  atteindre  Teitrémité.  Quelque 
petite  que  soit  la  part  faite  aux  électeurs,  à  une  époque  où 
aucune  inégalité  ne  semble  respectable,  elle  leur  sera  sulfîsante 
pour  entraver  la  marche  collective  et  obtenir  qu'elle  soit  aug- 
mentée pour  prix  de  leur  concours.  Si  ce  principe  électoral  de- 
vient la  base  du  pouvoir  législatif,  ou  bien  il  n'en  sera  tenu  aucun 
compte,  comme  au  Danemark,  et  le  régime  ne  restera  constitu- 
tionnel que  parce  qu'en  temps  de  conflit,  il  peut  redevenir  absolu,  ' 
ou  il  deviendra  parlemeulaire,  comme  le  gouvernement  britan- 
nique en  1835.  Le  régime  parlementaire  proprement  dit,  que 
je  voudrais  appeler  le  régi  nie  parlementaire  classique,  a  duré  en 
France  moins  de  dix-huit  ans,  guère  plus  de  trente  en  Anglelerre. 
Lm  députés  de  la  majorité  y  détiennent  en  réalité  tous  les  pou* 
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voirs.  Peutron  espérer  qu'ils  les  fassent  servir  à  seconder  les 
volontés  de  ceux  dont  ils  ne  dépendent  pas?  N'est-il  pas  naturel 
qu'ils  les  employent  à  supprimer  les  barrières  qui  gênent  Tomni* 
potence  de  leurs  électeurs?  Et  ceux-ci^  qui  ont  bien  vraiment  le 
pouvoir  du  dernier  mot^  se  résigneront*ils  à  ne  pas  l'exercer 
dans  sa  plénitude?  En  fait,  peut-être,  dans  les  pays  dont  la  con- 
stitution monarchique  rend  possible  un  lien  d'affectueuse  confiance 
entre  la  dynastie  et  le  peuple  mais,  là-même,  à  la  condition 
que  ce  droit  aoonMiûn,  absolu,  soit  reconnu   sans  conteste. 

Le  quatrième  tiaide  de  l'évolution  politique,  le  gouvernement 
direct  de  la  majorité,  qui  a  — je  le  répète  —  emprunté  au 
régime  parlementaire  ses  modes  de  délibération  et  son  nom,  est 
celui  où  ae  trouvent  aujourd'hui  tous  les  pays  qui  n'ont  pu  se 
maintenir  dans  la  période  constitutionnelle.  Il  n'a  pas  à  être 
jugé  ici.  Ce  n'est  pas  essayer  de  le  faire  que  constater  que  ce 
mode  de  gouvernement  est  l'absence  de  gouvernement.  Depuis 
l'originedes  sociétés  organisées,  l'humanité  a  vu  un  élément  de 
progrès  dans  la  distinction  entre  gouvernants  et  gouvernés, 
reconnaissant  ainsi  cette  grande  loi  de  l'évolution  des  êtres  qui 
veut  qu'à  mesure  qu'ils  s'exhaussent  sur  l'échelle  qu'elle  parcourt, 
les  fonctions  se  spécialisent. 

Le  côté  tout  spécial  du  gouvernement  démocratique  parle- 
mentaire— qui  estle  gouvernement  démocratique  direct  alorsque 
le  gouvernement  par  un  chef  éluestlegouvernement  démocratique 
représentatif  —  ce  côté  tout  spécial  et  qui  n'a  pas  encore  subi 
l'épreuve  du  temps,  c'est  le  retouràla  primitive  assimilation  des 
gouvernants  et  des  gouvernés. 

On  peut  en  dire  qu'il  n'est  pas  le  terme  de  cette  évolution 
politique.  Il  n'en  est  qu'un  moment.  Il  constitue  le  triomphe 
éclatant,  splendide,  de  l'individualisme,  mais,  gêné  parle  frotte- 
ment des  organismes  politiques,  il  arrive  à  peu  près  exactement 
à  l'heure  où  l'individualisme  subit  la  plus  absolue  déconfiture. 
Il  aura  le  sort  des  régimes  qui  l'ont  précédé.  On  croit  pouvoir 
affirmer  qu'il  durera,  parce  qu'on  ne  peut  concevoir  qu'après 
avoir  fait  table  rase  de  toutes  les  ins!itutions,  de  toutes  les  oi^a- 
nisations  et  remis  le  pouvoir  à  la  majorité  arithmétique  des 
hommes  adultes,  on  puisse  trouver  une  organisation  plus  simple* 
Les  prémisses  seules  sont  vraies;  la  conclusion  ne  l'est  pas.  Quel- 
que obstacle  qu'y  mette  notre  tempérament  national,  la  constitua 
lion  politique  doit^  sous  peine  d'un  perpétuel  piétinement  et  de 
dangers  incessants,  être  fonction   de  j'organisation   sociale* 


Celle-ci  se  complique  tous  les  jours  ;  riudivîdu  ne  garde  de  valéar 
que  comme  part  d'un  organisme.  La  constitution  politique  suivra, 
pent-ôtre,  un  mouvement  vers  le  complexe  et,  en  parcourant 
cette  spirale  que  l'on  a  dit  être  notre  trajectoire,  reverrons-nous 
reconstitué  le  gouvernement  des  classes  et  des  ordres.  Us  seront 
recrutés  différemment,  mais  gouverneront  comme  leurs  pré- 
décesseurs, dans  cet  intérêt  exclusif  qui,  partout  et  toujours,  a 
vaincu  l'intérêt  général. 


9*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Parlements  et  Parlementarisilûe 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Charles  Benoist. 


I 

Depuis  que  le  parlementarisme  est  devenu  l'un  de  nos  princi- 
paux sujets  de  querelles  et  qu'il  li'est  pour  ainsi  dire  personne 
qui  ne  se  batte  à  l'occasion  pour  ou  conlre^  ceux-ci  l'attaquent 
comme  une  superstition,  ceux-là  le  défendent  comme  une  reli- 
gion, tous  le  traitent  comme  quelque  chose  d'un  peu  sacré  et 
mystérieux.  Il  n'y  faut  cependant  point  tant  d'affaires.  —  Le 
parlementarisme  n'est  ni  un  fait  éternel,  ni  un  fait  universel.  On 
le  délimite  et  on  le  localise  aisément  dans  le  temps  et  dans 
Tespace  :  il  a  son  histoire  et  sa  géographie. 
*  Dans  le  temps,  —  quoique  de  très  savants  hommes  puissent 
dire  des  anciennes  assemblées  populaires,  et  quelque  effort  d'éru* 
dition  ingénieuse  qu'on  tente  pour  rattacher,  —  par  une  chaîne 
à  laquelle  d'ailleurs  il  manque  bien  certaines  mailles,  —  le  pins 
vieux  des  parlements,  le  Parlement  anglais,  au  Witenagemot 
saxon,  en  dépit  de  toutes  les  constructions  et  reconstructions, 
le  sûr  est  que,  là  où  il  atteint  Tàge  le  plus  vénérable,  en  Angle-» 
terre  même,  d'où  il  s'est  répandu  sur  le  monde,  le  parlementa^ 


—  293  — 

risme,  au  sens  précis  du  mot,  n'a  guère  plus  de  deux  siècles 
d'existence.  Il  n'a  qu'un  siècle  à  peine  aux  États-Unis  d'Ame* 
rique,  qui  sont  sa  première  colonie,  et  dans  l'Europe  continent 
taie,  entre  un  siècle  et  un  demi-siècle  seulement. 

Dans  l'espace,  —  sauf  l'imitation  américaine  et  les  imitations 
coloniales,  presque  toutes  en  des  colonies  anglaises;  le  Cap, 
l'Australie,  etc.,  —  et  je  pense  qu'il  est  bien  permis  d'excepter 
aussi  le  Japon,  —  on  peut  dire  qu'il  s'arrête  net  vers  le  25*  ou  le 
30*  degré  de  longitude  Est.  Si  l'on  tirait  une  ligne  correspon- 
dante à  l'un  ou  l'autre  de  ces  degrés,  tout  ou  à  peu  près  tout  ce  ' 
qui  serait  à  l'Ouest  est  pays  de  parlementarisme,  de  gouverne- 
ment parlementaire;  plus  ou  moins,  et  le  plus  ou  le  moins  serait 
assez  exactement  indiqué  par  la  latitude.  Au  delà  du  25*  ou  du 
30*  degré,  il  ne  reste  que  la  Russie  et  la  Turquie.  Encore  que  la 
Turquie  ait  été  un  jour  dotée  d'une  constitution  et  qu'une 
Chambre  ait  été  élue,  l'expérience  y  fut  courte  et  négativement 
décisive;  quant  à  la  Russie,  il  ne  semble  pas  qu'elle  se  dispose 
à  entrer  dans  le  système  constitutionnel;  ni  la  Russie,  ni  la  Tur- 
quie ne  sont  des  puissances  parlementaires,  des  terres  de  par- 
lementarisme, mais,  en  fait,  ce  sont  plutôt,  ou  ce  sont  autant 
des  puissances  asiatiques  que  des  puissances  européennes;  et, 
dans  tous  les  cas,  ce  sont  des  puissances  orientales.  Ici,  il  n'est . 
peut-être  pas  obligatoire  de  se  rappelei*  le  dicton  autrichien  qui 
veut. que  l'Orient  commence  tout  près  de  Vienne,  à  Wiener- 
Neustadt;  et,  sans  omettre  ni  le  Parlement  roumain,  ni  la 
Chambre  grecque,  ni  la  Skoupchtina  serbe,  ni  le  Sobranié  bul- 
gare, nous  voilà  déjà,  sur  ce  point  comme  sur  l'autre,  géogra- 
phiquement  comme  historiquement,  et  dans  l'espace  comme 
dans  le  temps,  en  droit  d'affirmer  :  le  parlementarisme,  loin 
d'être  un  fait  éternel  et  universel,  est,  au  contraire,  un  phéno- 
mène récent,  européen  et  occidental. 

Maintenant,  que  ce  phénomène  se  soit  produit  dans  un  temps 
et  dans  un  espace  circonscrits,  cela  ne  prouve  pas  du  tout  que  le 
gouvernement  parlementaire,  n'étant  ni  éternel  ni  univers*!,  ne 
puisse  convenir  à  l'Occident  européen  du  xix*  ou  du  xx*  siècle; 
cela  prouverait  tout  aussi  bien,  et  mieux  encore  peut-être,  que; 
justement  parce  qu'il  n'est  ni  éternel  ni  universel,  justemedt 
parce  qu'il  n'est  apparu  et  ne  s'est  établi  qu  à  des  dates  récentes 
dans  la  seule  Europe  occidentale,  il  y  a  des  chances  pour  qu'il 
soit  la  forme  de  gouvernement  qui  convenait  et  qui  convient  à 
cette  portion  d'espace  en  cette  ^portion  de  temps.  D'autre  part. 
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pourtant,  comment  ne  pas  entendre  le  concert  de  récriminations 
qui  de  tous  côtés  s'élève  contre  lui?  comment,  surtout,  ne  pas 
Toir  de  tous  côt<^s  ce  malaise,  ce  trouble,  ce  désordre  qui  Tac- 
cusent  plus  hautement  et  plus  sûrement  que  ces  récriminations 
mêmes?  Et,  pour  quiconque  ne  refuse  pas  de  voir  et  d'entendre, 
comment  n'en  pas  conclure,  non  point,  sans  doute,  tout  d'un 
coup  et  absolument,  que  le  parlementarisme  est  une  forme  de 
gouvernement  à  jamais  impossible  ou  de  toute  façon  imprati- 
cable, mais  au  moins  que,  comme  il  est  naturel  et  comme  il 
était  probable,  il  n'a  pas,  dès  sa  première  application,  trouvé 
son  assiette  définitive? 

Mais  après,  que  conclure  de  cette  conclusion?  Que  cette  base 
solide,  il  ne  la  trouvera  pas?  Que  cet  équilibre,  il  ne  le  réalisera 
point?  Que  cette  adaptation,  cette  adéquation  des  moyens  à  la 
fin,  il  lui  est  interdit  de  l'opérer?  et  que,  par  conséquent,  c'est 
une  forme  à  rejeter  comme  vaine  et  inutilisable?  Soit,  à  la  con* 
ditionque  l'on  en  ait  une  autre  toute  prête  et  qui  soit  incontesta- 
blement supérieure,  qui  n'ait  ni  ces  inconvénients,  ni  de  pires, 
qui  s'inscrive  bien  à  sa  place  dans  l'espace  et  dans  le  temps, 
c'est-à-dire  qui  soit  bien  moderne,  bien  européenne,  bien  occi- 
dentale. Mais  si,  cette  autre  forme  meilleure  et  qui  sauve  tout  ce 
qui  doit  être  sauvé,  on  ne  l'a  pas  ou  on  ne  la  voit  pas,  pourquoi 
ne  pas  se  demander  si  ces  reproches  et  ces  critiques,  c'est  bien 
le  parlementarisme  qui  les  mérite;  s'il  ne  pourrait  les  éviter; 
j'entends  :  si  ses  vices  '  sont  bien  de  l'essence  même  du  régime 
parlementaire,  ou  si  par  hasard  ils  tiendraient  à  ce  que  nous 
n'en  connaissons  qu'une  ébauche  grossière,  une  contrefaçon  ou 
une  caricature?  Et  alors,  pourquoi  ne  pas  chercher  à  donner 
au  parlementarisme  ce  qui  lui  manque,  à  l'alléger  de  ce  qu'il  a 
de  trop,  et  ainsi  à  en  tirer  ce  qu'il  peut  rendre? 

Pour  l'entreprendre,  d'ailleurs,  avec  quelque  espoir  d'y 
réussir,  il  faut  procéder  prudemment,  en  commençant  par  les 
définitions  et  les  distinctions  nécessaires,  puisqu'on  effet,  si 
petit  que  soit  le  coin  que  couvre  le  parlementarisme  dans  le 
temps  et  dans  l'espace,  là-dedans  aussi  et  rien  qu'en  ce  petit 
coin,  il  y  a  une  vérité  d'en  deçà  des  Pyrénées  et  une  erreur  d'au 
delà,  une  vérité  d'hier  et  une  erreur  d'aujourd'hui;  il  y  a  des 
genres  et  il  y  a  des  cas  :  il  y  a  parlementarisme  et  parlementa- 
risme. 
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II 

D'abord,  les  définitions,  et  d'abord,  qu'est-ce  que  le  parlemen- 
tarisme? On  se  trompe  communément,  lorsque  communément 
on  fait  résider  dans  le  parlement  seul  le  parlemenlarisme  tout 
entier,  lorsque,  par  exemple,  si  les  Chambres  sont  mauvai^^es  et 
font  de  déplorable  besogne  ou  ne  font  rien,  on  crie  à  la  faillite, 
on  dénonce  Timpuissance,  non  pas  de  ce  parlement,  non  pas 
môme  des  parlements  en  général,  mais  du  parlementarisme.  Et 
néanmoins  on  se  trompe  sans  se  tromper  :  puisqu'il  reste  ceci 
de  vrai  que,  dans  la  pratique  du  parlementarisme,  telle  qu'elle 
s'est  établie  à  la  longue  chez  nous,  c'est  en  réalité  le  parlement 
qui  gouverne,  et  qu'en  réalité  le  gouvernement  s'y  confond 
presque  avec  le  parlement.  Hais  ce  qui  n'est  pas  vrai,  c*est  que 
ce  soit  là,  dans  sa  règle  et  dans  sa  loi,  le  parlementarisme  :  ce 
n'en  est  qu'une  corruption  par  exagération. 

Dans  sa  r^gle  et  dans  sa  loi,  originairement  et  essentiellement, 
le  parlementarisme  est  un  système  de  gouvernement  par  sépa- 
ration, par  relation  et  par  équilibre,  —  on  disait  autrefois  des 
pouvoirs  publics,  —  j'aimerais  mieux  dire  :  des  organes  et  des 
fonctions  de  la  vie  politique  d'une  nation.  Dans  sa  règle  et  dans 
sa  loi,  le  parlementarisme  est  un  système  de  gouvernement  à 
soupapes  et  à  contrepoids,  agencé  pour  empêcher  qu*aucun  de 
ses  organes  ne  déborde  sa  fonction^  ou,  —  aûn  de  ne  pas  mêler 
dans  la  comparaison  deux  séries  d'images,  —  qu'aucune  de  ses 
mécaniques  se  loeuve  hors  de  son  plan. 

Originairement  et  essentiellement,  il  est  fait  pour  éviter  qu'il 
y  ait  quelque  part  dans  l'Etat  un  suynmumjus  et  que  par  suite  il 
puisse  y  avoir  une  summa  injuria.  Originairement  et  essentielle- 
ment, il  consiste  dans  le  vote  du  budget  par  les  Chambres,  dans 
la  surveillance  de  son  emploi,  dans  le  contrôle  par  ce  qu'on  ap- 
pelle le  législatif  de  ce  qu'on  appelle  l'exécutif;  et  dans  l'accord, 
en  vue  de  la  législation,  du  chef  de  l'Etat  ei  des  membres  du 
parlement,  également  investis  du  droit  d'initiative,  armés  les  uns 
du  droit  de  discussion,  d'amendement,  d'adofilion  ou  de  rejet, 
l'autre  du  droit  de  i>romulgalion,  comportant  en  une  certaine 
me^iure  et  sous  certaines  conditions,  le  droit  de  voto.  Le  contact 
se  prend  entre  l'exécutif  et  le  législatif,  entre  le  chef  de  l'Élat  et 
les  Chambres,  dans  le   parlementarisme,   les  rapports  s'éta- 


Missent  et  se  poursuivent  par  l'intermédiaire  obligé  des  mi- 
nistres. —  Mais  c'est  tout  de  suite  qu'il  convient  de  marquer  les 
distinctions. 

S'il  y  a  parlementarisme  et  parlementarisme,  originairement 
et  essentiellement  il  y  a  le  parlementarisme  anglais,  qui  est  plus 
que  le  prototype,  qui  est  comme  le  protoplasme  de  tout  autre. 
Le  moins  qu'on  en  doive  dire  est  que  toute  autre  constitution 
n'est  qu'une  traduction  ou  une  transcription  de  la  constitution 
anglaise.  Vers  la  An  du  siècle  dernier,  la  constitution  anglaise 
a  était  devenue,  non  par  métaphore,  mais  à  la  lettre,  un  objet 
d'envie  pour  le  monde  entier,  et  de  toute  part  le  monde  s'était 
mis  à  la  copier  >.  C'était  les  années  où  Voltaire  régnait,  et  l'on 
ne  pouvait  aller  le  voir  sans  qu'il  entreprit  de  vous  en  exposer 
les  beautés,  —  nous  le  savons  par  le  prince  de  Ligne.  «  Il  aimoit 
alors  la  constitution  angloise.  Je  me  souviens  que  je  lui  dis  : 
ce  Monsieur  de  Voltaire,  ajoutez-y  comme  son  soutien  l'Océan, 
sans  lequel  elle  ne  dureroit  pas.  —  L'Océan,  me  dit-il,  vous 
allez  me  faire  faire  bien  des  réflexions  là-dessus!  » 

Que  €  le  monde  entier  >,  en  copiant  cette  constitution,  n'ait 
peut-être  pas  eu  la  sagesse  de  Voltaire  et  peut-être  n'ait  pas  fait 
assez  de  réflexions  là-dessus;  que,  dans  la  suite,  on  n'ait  peut- 
être  point  assez  pris  garde  que  €  le  succès  de  la  constitution 
britannique  pendant  doux  siècles  était  dû  à  l'influence  de  condi- 
tions toutes  spéciales  »  et  €  le  succès  de  la  constitution  améri- 
caine pendant  un  siècle,  à  l'action  de  circonstances  encore  plus 
particulières,  mais  vraisemblablement  de  nature  à  ne  plus  se 
représenter»;  €  qu'en  somme,  un  seul  peuple,  composé  d'An- 
glais, ait  su  mettre  en  pratique,  avec  un  rare  bonheur,  une 
adaptation  de  ce  modèle  »  ;  et  que,  partout  ailleurs,  on  n'ait 
peut-être  point  tenu  assez  de  compte  des  différences  de  race  et 
de  milieu;  que  l'on  ne  se  soit  pas  assez  dit  que  ce  qui  était 
excellent  en  Angleterre  et  en  1770  pouvait  ne  l'être  point  en 
France  et  en  1830,  ou  en  Allemagne  et  en  1848;  c'est  possible  : 
c'est  une  question,  et  c'est  une  grande  question,  —  nous  la 
retrouverons,  —  mais,  pour  l'instant,  ce  n'est  pas  la  question. 
Le  fait  demeure  que  toutes  les  constitutions  de  l'Europe  dérivent 
plus  ou  moins  directement  de  la  constitution  anglaise  et  que, 
même  quand  elles  s'en  écartent,  c'est  sur  elle  encore  et  toujours 
qu'on  a  voulu  les  modeler. 

Or,  comment  la  constitution  anglaise  assure-t-elle  et  arrange- 
t-elie  ces  rapports  qui,  par  l'intermédiaire  obligé  des  ministres; 
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doivent  s'établir  entre  le  chef  de  TÉtat  et  les  Chambres,  entre 
l'exécutif  et  le  législatif?  Quatre  organes  y  participent  essentiel- 
lement au  gouvernement  parlementaire  :  ce  sont  la  Couronne, 
le  Cabinet,  la  Chambre  des  lords  et  la  Chambre  des  communes  ; 
le  Cabinet  est  ici  le  trait  d'union.  Selon  l'histoire  comme  selon 
l'étymologie,  les  ministres  qui  le  composent  sont  avant  tout  les 
€  serviteurs  de  Sa  Majesté  »  ;  leur  premier  titre  est  :  «  conseillers 
du  roi  >  ;  et  le  Cabinet  est,  en  premier  lieu,  une  émanation  ou 
un  comité  du  Conseil  privé.  En  théorie,  le  souverain  est  pleine- 
ment et  parfaitement  libre  dans  le  choix  de  ses  conseillers,  c'est* 
à-dire  dans  le  choix  des  membres  du  Cabinet;  mais,  en  pratique, 
il  les  choisit  parmi  les  membres  des  deux  Chambres  et  suivant 
les  indications  fournies  par  l'état  numérique,  par  la  force  res- 
pective et  relative  des  partis. 

En  même  temps  donc  qu'il  est  auprès  du  parlement  le  repré- 
sentant (du  roi,  le  chef  du  Cabinet  est  aussi  auprès  du  roi  le 
représentant  du  parlement;  et  en  même  temps  donc  qu'il  est 
«  le  premier  serviteur  de  Sa  Majesté  »,  le  premier  ministre,  en 
un  certain  sens,  est  aussi  le  premier  serviteur  de  la  majorité 
parlementaire  —  je  suis  leur  chef,  il  faut  bien  que  je  les  suive  ! 
—  mais,  par  là,  par  cette  double  qualité,  persona  duplex,  il 
est  soumis  d'une  part  à  la  volonté. du  roi,  d'autre  part  aux 
volontés  du  parlement.  Soumis  de  part  et  d'autre  à  ces  volontés, 
qui  peuvent  être  concordantes,  mais  qui  peuvent  être  diver- 
gentes, en  sa  double  qualité  de  personne  double,  le  chef  du 
Cabinet  porte  devant  un  double  maître  ou  un  double  juge,  dans 
le  parlementarisme  pur,  une  double  responsabilité.  Il  doit  des 
comptes  au  roi  et  des  comptes  au  parlement.  Il  ne  dure  et  ne  se 
maintient  que  par  la  confiance  du  roi  et  par  l'appui  du  parle- 
ment. Il  a  besoin  de  plaire  au  roi  et  de  ne  pas  déplaire  au  par- 
lement. S'il  cesse  de  plaire  au  parlement,  si  le  train-train  des 
élections  partielles  déplace  sa  majorité  parfois  infime,  ou  si  elle 
lui  glisse  des  mains,  si  elle  se  dérobe  sous  lui,  il  tombe.  En  Ân- 
■gleterre,  il  est  vrai,  le  nombre  de  ces  chutes  n'a  point  été  scan- 
daleux, et  le  parlementarisme  n'y  a  pas  trop  usé  ou  dévoré  les 
hommes  :  —  jetés  à  terre,  ils  se  sont  relevés  :  tandis  que  ceux  de 
gauche  sortaient  par  la  porte  de  gauche,  ceux  de  droite  ren- 
traient par  la  porte  de  droite;  ceux-ci  descendaient  et  ceux-là 
remontaient  avec  la  régularité  d'un  mouvement  de  pendule, 
marquant  ainsi  le  rythme  qui  convient  à  ce  gouvernement 
d'équilibre;  et  au  total,  à  partir  de  Pitt,  —  1783,  —  la  Grande- 
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Bretagne  n'a  guère  connu  qu'une  vingtaine  de  premiers  niinis- 
tres.  Mais  cette  modération  des  appétits  parlementaires  et  cette 
faible  consommation  d'homme  d'État  tiennent,  on  le  répète, 
à  des  circonstances  toutes  spéciales,  et  notamment  à  celle<-ci  : 
que  jusqu'à  présent  les  partis,  longtemps  même  réduits  à  deux, 
ont  toujours  été  assez  peu  nombreux,  assez  disciplinés  pour 
qu'il  y  eût  dans  les  Chambres  une  majorité  suffisante,  compacte, 
exercée,  une  majorité  certaine  obéissant  à  un  chef  certain;  et 
que,  —  salutaire  conjonction  de  deux  destinées  mortelles  qui 
protège  et  prolonge  les  deux  vies,  —  une  dissolution  étant  la 
suite  ordinaire  d'un  renversement,  de  la  sorte,  une  Chambre 
qui  tue  un  cabinet  se  suicide. 

C'est  proprement  le  gouvernement  parlementaire;  c'est  lui, 
originairement  et  essentiellement;  le  chef  de  l'État  choisit  le 
chef  de  l'un  des  partis,  qui  forme  avec  d'autres  ministres  un 
cabinet  homogène,  délibérant,  préparant  et  accomplissant  en 
commun  des  actes  qui  entraînent  une  commune  responsabilité, 
à  la  fois  devant  le  Roi  et  devant  la  Chambre  ;  car  ce  chef  du 
Cabinet,  qu'il  a  choisi,  le  chef  de  l'État  peut  le  révoquer,  et  ce 
chef  de  parti,  qu'elle  a  accepté,  la  Chambre  peut  le  désavouer. 
Mais,  de  ce  gouvernement,  il  était  inévitable  que  toutes  les  imi- 
tations ne  fussent  pas  très  fidèles;  qu'il  se  déformât  en  se 
reproduisant;  que  sur  tel  ou  tel  point  le  type  s'affaiblît;  que  tel 
ou  tel  de  ses  caractères  s'alténuÀt  peut-être  jusqu'à  s'effacer;  et 
que,  dans  des  conditions  qui  n'étaient  pas  les  mêmes  ici  et  là, 
et  qui  nulle  part  n'étaient  les  mêmes  qu'en  Angleterre,  les 
ministres  ne  fussent  plus,  en  théorie  ou  en  pratique,  en  droit 
ou  en  fait,  ici  que  les  hommes  du  chef  de  l'État,  et  là  que  les 
hommes  du  parlement;  inévitable  qu'il  y  eût,  par  exemple,  un 
simili -parlementarisme  prussien  et  un  simili-parlementarisme 
français,  qui  ne  fussent  ni  Tun  ni  Tautre  le  parlementarisme 
anglais,  et  qui,  ne  Tétant  pas,  ni  l'un  ni  l'autre  ne  fussent  réel- 
lement le  parlementarisme. 

En  Prusse,  les  ministres  ne  sont  que  les  hommes  du  roi. 
((  Le  roi  règne  et  gouverne,  dirige  la  politique,  choisit  ses  mi- 
nistres et  les  congédie;  au-dessous  de  lui,  pas  de  conseil  homo- 
gène et  solitaire.  »  Point  de  vie  ministérielle,  ni  de  mort  minis- 
térielle collective;  point  d'être  ministériel  collectif;  point  de 
Cabinet.  €  Chaque  ministre,  en  rapport  direct  avec  le  roi,  admi- 
nistre en  toute  liberté  son  département;  le  premier  mini:itr6 
peut  adresser  à  ses  collègues  des  conseils  ou  des  prières,  il  n'a 
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aucun  ordre  à  leur  donner;  le  roi  edt  le  véritable  ministre  prési- 
dent,le  seul  qui  ait  le  pouvoir  de  prescrire  à  tous  et  à  chacun.... 
Interprètes  de  la  pensée  personnelle  du  roi,  les  ministres  ne 
relèvent  que  de  lui;  dès.  qu'ils  ont  sa  confiance,  celle  des 
Chambres  leur  est  inutile;  elles  n'ont  pas  prise  sur  leurs  per- 
sonnes, et  il  n'entre  dans  leur  compétence  politique  ni  de  les 
désigner  ni  de  les  renvoyer;  elles  n'ont  à  se  prononcer  que  sur 
leurs  actes  (1).  >  Encore  leur  sentence,  quand  elles  prononcent, 
manque-t-elle  absolument  de  sanction.  Les  ministres  n'ont  à  se 
préoccuper  ni  de  ce  qui  leur  plaft  ou  leur  déplaît,  mais  seule- 
ment de  ce  qui  plait  ou  déplaît  au  roi.  «  Qu'est-ce  qui  m'en- 
chaîne encore  à  celte  place,  s'écriait  un  jour  Bismarck,  sinon  le 
sentiment  du  Adèle  serviteur,  le  devoir  de  représenter  le  roi  et 
de  défendre  les  droits  royaux?...  Si  je  p'étais  au  service  du  roi, 
et  si  le  roi,  gracieusement,  daignait  aujourd'hui  me  relever  de 
mes  fonctions,  je  prendrais  congé  de  vous,  messieurs,  avec 
plaisir  et  sans  retour!  n  Mais  il  n'y  avait  que  le  roi  qui  pût 
délier  de  son  sCi^vice  son  fidèle  serviteur,  le  parlement  n'y  pou- 
vait rien,  et  rien  n'empêchait  le  ministre,  qui  était  là,  d'y 
rester,  tant  que  le  roi  ne  l'abandonnerait  pas,  de  regarder  d'un 
œil  indifférent,  les  bras  croisés  et  le  sourire  aux  lèvres,  pleuvoir 
l'inofîensive  grêle  des  bulletins  pour  ou  contre.  Et  c'est  en  quoi 
le  parlementarisme  prussien  n'est  qu'un  parlementarisme  faussé, 
qu'une  moitié  du  parlementarisme. 

Mais  voici  maintenant  en  quoi  le  parlementarisme  français, 
dans  ses  pratiques  courantes,  n'est,  lui  aussi,  qu'un  parlemen- 
tarisme faussé  en  sens  contraire,  et  comme  l'autre  moitié  seu- 
lement du  parlementarisme.  11  n'y  aurait  peut-être  nulle  témé- 
rité à  soutenir  qu'il  est,  sinon  dans  le  texte,  du  moins  dans 
l'esprit  de  notre  constitution,  que  le  président  de  la  République, 
ainsi  que  le  roi  en  Angleterre  et  en  Prusse,  nomme  et  révoque 
ses  ministres,  lesquels,  solidairement  unis  en  un  Cabinet  qu'une 
fiction  parfois  un  peu  forte  autorise  à  considérer  comme  homo- 
gène, seraient  responsables  tout  ensemble  devant  les  Chambres 
et  devant  lui. 

Cela,  oui,  ce  serait  le  parlementarisme,  et  oui,  cela,  c'est 
sans  doute  la  constitution  de  1875,  mais,  par  malheur,  ce  n'est 
elle  que  sur  le  papier.  Il  y  a  beaux  jours  que,  n'étant  pas  appli- 

(1)  Ces  fortes  expressions  sont  de  M.  Emile  OUivier.  Voyez  dans  la  Revue 
eu  15  juin  :  Le  roi  Guiitaume  de  Pruêêe, 
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qiiée,  en  réalité  elle  n'existe  plus;  et  n'est-il  pas  piquant  de 
penser  que  le  plus  grand  éloge  qu'on  ose  faire  d'elle,  c'est  de 
remarquer  qu'elle  n'est  pas  appliquée,  mais  que,  cependant, 
bien  ou  mal,  les  choses  vont  quand  même,  ce  qui  semble  une 
raison  suffisante  pour  se  dire  constitutionnel  en  se  permettant 
tout  contre  la  constitution  et  pour  la  proclamer  d'autant  plus 
intangible  que  soi-même  on  y  touche  jusqu'à  la  violer?  Il  y  a 
beaux  jours  que  le  président  de  la  République  ne  croit  plus 
pouvoir  jamais,  dans  aucune  occasion  ni  pour  aucun  motif, 
révoquer  ses  ministres,  ou,  si  l'on  y  veut  des  manières  plus 
douces,  les  prier  de  lui  faire  parvenir  leurs  lettres  de  démission. 
En  revanche,  il  commence  à  y  avoir  beaux  jours  aussi  qu'il  s'est 
fondé  dans  le  parlement  des  comités  de  vigilance  pour  surveiller 
la  façon  dont  le  président  exerce  la  seule  prérogative  que  lut 
eût  jusqu'alors  laissée  la  perte  effective  du  droit  de  renvoyer 
son  Cabinet;  celle,  tout  au  moins,  de  le  choisir.  De  celle-là 
comme  de  l'autre,  c'en  est  fait,  quoi  que  dise  la  parole  men- 
teuse; déjà  les  meneurs  de  certains  groupes  parlementaires  se 
vantent  de  lui  donner,  tout  fabriqués  de  leur  main,  ses  minia- 
tures, si  bien  que  le  parlement  les  lui  impose,  le  parlement  les 
lui  abat  comme  un  jeu  de  quilles  ou  les  visse  au  pouvoir  contre 
vents  et  marées;  il  n'a  lui,  au  spectacle,  que  son  fauteuil  doré. 

Voilà  le  président  de  la  République  annihilé  et  supprimé  de 
fait.  Réduit  à  la  représentation  pure,  à  la  pompe  et  à  l'ostenta- 
tion, à  ce  que  l'on  nomme  dans  Técole  €  les  fonctions  de  ma- 
jesté »,  si,  comme  c'est  le  droit  du  chef  d'une  démocratie,  il 
n'est  de  son  naturel  et  par  ses  goûts  ni  fastueux  ni  majestueux, 
le  voilà  donc  réduit  à  rien  ;  et  il  ne  lui  reste  plus  que  ses  yeux 
pour  pleurer.  Mais  voilà  du  même  coup  le  parlementarisme 
français  rejeté  très  loin  du  vrai  régime  parlementaire,  parce 
que  le  vrai  régime  parlementaire  est  originairement  et  essen- 
tiellement un  régime  d'équilibre,  et  que,  comme  le  parlementa- 
risme prussien  rompt  cet  équilibre  en  supprimant  la  responsa- 
bilité des  ministres  devant  le  parlement,  il  le  rompt,  lui,  en 
supprimant  leur  responsabilité  devant  le  chef  de  l'Etat.  En  An- 
gleterre, la  reine  délègue  le  pouvoir;  en  Prusse,  le  roi  le  re- 
tient; en  France,  le  président  le  lâche.  En  Angleterre,  la  reine 
règne  et  ne  gouverne  pas;  en  Prusse,  le  roi  règne  et  gouverne; 
en  France,  le  président  ne  règne  ni  ne  gouverne. 

Ainsi,  sur  deux  applications  à  la  politique  continentale  du 
système  anglais  de  gouvernement,  les  deux  ne  sont  que  des  dér 
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formations  et  des  corruptions  de  ce  syslèmC)  quoique  les  causer 
en  soient  opposées  et  ies  conséquences  inégales.  S'il  fallait  cher- 
cher les  raisons  de  cet  échec,  que  Ton  perdrait  son  temps  et  sa 
peine  à  vouloir  dissimuler,  on  ne  tarderait  pas  à  voir  qu'elles 
peuvent  toutes  s'exprimer  en  une  formule  unique  :  qui  est  que 
le  système  anglais  de  gouvernement,  transporté  hors  de  TAn- 
gleterre,  s'y  est  trouvé  exporté  de  son  milieu,  déporté  hors  de 
ses  conditions  et  de  ses  circonstances.  Faisant  effort  pour  s'ac- 
commoder à  ces  milieux  différents,  à  ces  nouvelles  conditions 
et  à  ces  circonstances  nouvelles,  il  a  subi  en  Prusse  une  dévia- 
tion prussienne,  en  France  une  déviation  française.  £t  comme, 
en  Belgique,  aux  Pays-Bas,  en  Autriche-Hongrie,  en  Italie,  en 
Espagne,  il  a  rencontré  un  milieu  belge,  néerlandais,  austro- 
hongrois,  italien,  espagnol,  qui  n'étaient  pas  plus  français  ou 
prussien  qu'ils  n'étaient  anglais,  il  a  subi  encore  autant  de  dé- 
viations qu'il  a  changé  de  milieux. 

Il  a  donc  varié  de  pays  en  pays,  *  et  suivant  la  géographie. 
Mais,  en  outre,  dans  un  même  pays  et  d'époque  en  époque,  il  a 
varié  suivant  l'histoire.  Il  va  sans  dire  qu'en  France  seulement, 
il  n'est  pas  le  même  sous  U  Restauration  et  sous  la  monarchie 
de  Juillet,  sous  le  second  Empire  et  sous  la  troisième  Répu- 
blique. Et  enfin,  comme  on  distingue  suivant  la  géographie  et 
l'histoire,  on  pourrait  distinguer  suivant  les  institutions,  car  il 
est  clair  que,  comme  il  n'est  pas  le  même  de  pays  en  pays  ni 
d'époque  en  époque,  le  parlementarisme,  non  plus,  ne  sera  pas 
le  même  dans  une  république  centralisée  que  dans  une  répu- 
blique fédérale,  ni  sous  un  monarque  très  fort  que  sous  un  chef 
d'État  très  faible.  —  Le  parlementarisme  est  un  rapport  entre 
facteurs  variables,  et  qui  varie  comme  ses  facteurs  mêmes. 


III 

Cependant,  n'y  a-t-il  pas  un  principe  ou  des  principes  fixes? 
et,  puisque  certaines  conditions  et  certaines  circonstances  sem- 
blent constituer  le  milieu  naturel  du  parlementarisme,  quelles 
sont  ces  conditions  et  ces  circonstances?  Qu'on  veuille  bien  se 
rappeler  sa  définition  :  le  parlementarisme  est  un  système  de 
gouvernement  par  séparation,  par  relation  et  par  équilibré  des 
organes  de  la  vie  politique  de  la  nation;  il  a  pour  but  d'empê- 
cher qu'aucun  de  ces  organes,  excédant  sa  fonction,  inhibe  les 


—  302  — 

fonctions  des  autres  ;  originairement  et  essentiellement,  il  con- 
siste, non  pas,  dans  toute  la  rigueur  des  termes,  en  ce  qae 
l'exécutif  exécute  et  le  législatif  légifère   (car  le  législatif  con- 
trôle à  juste  titre  Faction  6\i  la  direction,  et  à  juste  titre  l'exé- 
cutif coopère  à  la  législation),  mais  en  ce  que  le  chef  de  l'État 
forme,  librement  et  proprio  motu^  pnur  gouverner,  un  Cabinet 
ou  Conseil  des  ministres  dont  il  désigne  au  moins  le  président 
et  dont  il  agrée  les  membres,  qui  sont  solidairement  responsa- 
bles devant  lui  comme  devant  les  Chambres.  Autrement  dit  :  le 
parlementarisme  consiste  essentiellement  dans  l'accord  pour  la 
politique  et  la  législation  entre  l'exécutif  et  le  législatif,  entre  le 
chef  de  TÉtat  et  le  parlement,  établi  et  maintenu  par  l'intermé- 
diaire obligatoire  d'un  Cabinet  nommé  par  le  chef  de  l'Etat,  res- 
ponsable, non  seulement  en  droit,  mais  en  fait^  autrement  que 
par  une  clause  c  de  style  >,  devant  lui  et  devant  le  parlement. 
De  cette  déQnition  du  parlementarisme  découlent  tout  droit 
ses  conditions,  qui  regardent  soit  le  chef  de  l'Etat,  soit  le  minis- 
tère, soit  le  parlement.  Ab  Jove^  le  chef  de  l'Etat.  Il  faut  de 
toute  évidence  qu'ayant  à  choisir  ses  ministres, —  pesez  le  mot: 
ses  ministres,  —  par  le  fait  même  que  ce  sont  ses  ministresj 
qu'il  est  par  eux  et  qu'il  n'est  que  par  eux,  il  soit  entièrement 
libre  dans  son  choix.  Non  moins  évidemment  il  faut  que  les  mi- 
nistres, responsables  à  la  fois  devant  le  chef  de  l'Etat  et  de- 
vant les  Chambres,  personnellement  de  leurs  actes  personnels  et 
collectivement  de  la  conduite  collective  du  Cabinet,  soient  plei- 
nement libres  dans  leur  délibération  et  dans  leur  action.  Non 
moins  évidemment  encore,  il  faut  que  les  Chambres,  ayant  à 
contrôler  l'exécutif  et  à  coljaborer  pour  la  plus  grande  part  à  la 
confection  des  lois,  soient  libres  dans  leur  examen,  leurs  criti- 
ques, leurs  discussions  et  leurs  décisions.  Pour  que  le  chef  de 
l'Etat  soit  libre,  il  faut  qu'il  puisse  non  seulement  faire  son  mi- 
nistère en  pleine  liberté,  mais  qu'en  pleine  liberté  aussi  il  puisse 
au  besoin  s'en  défaire.  Pour  que  les  ministres  soient  libres,  il 
faut  que  leur  responsabilité  ne  soit  pas  mise  en  jeu,  devant  le 
chef  de  l'Etat  ou  devant  le  Parlement,  à  tout  propos,  sous  le 
moindre  prétexte,  ou  même  sans  aucun  prétexte.  Et  pour  que 
les  Chambres  soient  libres,  il  faut  que  l'exercice  de  leurs  droits 
et  prérogatives,  de  contrôle  ou  de  législation,  ne  soit  entravé, 
arrêté  ou  suspendu,  ni  par  l'intimidation,  ni  par  l'astuce,  ni 
par  la  faveur;  que  vi3-à-vis  du  chef  de  l'Etat  et  de  ses  minis- 
tres, vis-à-vïs  du  gouvernement,  avec  tout  ce  que  représente  ^t 
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« 

ce  dont  dispose  le  gouvernement,  elles  soient  et  demeurent  pla- 
cées dans  une  position  de  pleine  liberté. 

Or,  cela  n'est  possible,  je  dis  que  le  parlementarisme  n'est 
possible^  que  >i  chacun  de  ses  organes  est  assez  fort,  et  si  aucun 
deux  n*est  trop  fort.  Quand  le  chef  de  l'État  est  trop  fort,  les 
ministres  ne  sont  que  €  les  serviteurs  de  Sa  Majesté  »  et  les 
Chambres  désarmées,  que  des  Chambres  d'enregistrement. 
Quand  le  Cabinet  est  trop  fort,  le  chef  de  l'État  est  paralys^  et 
les  Chambres,  frappées  d'ataxie  ou  domestiquées.  Quand,  au 
contraire,  les  Chambres  sont  trop  fortes,  le  chef  de  l'État  n'est 
plus  qu'une  machine  à  signer  des  décrets,  les  ministres  ne  sont 
plus  que  des  distributeurs  automatiques  de  fonctions,  de  pen- 
sions et  de  décorations.  Ou  bien  le  chef  de  l'État  n'est  pas  assez 
fort  :  et  c'est  la  dictature  anonyme,  multiple  et  multiforme, 
d'une  assemblée  ou  de  la  fraction  dominante  d'une  assemblée, 
la  Convention  avec  uu  ou  plusieurs  comités  de  Salut  public.  Le 
ministère  n'est  pas  assez  fort  :  et  c'est  ou  le  gouvernement 
direct  par  le  chef  de  TÉlat,  —  le  despotisme,  —  ou  le  gouver- 
nement indirect  par  les  Chambres,  —  l'anarchie.  —  Le  parle- 
ment n'est  pas  assez  fort  :  et  c'est  alors  le  caprice,  le  bon  plai- 
sir, l'arbitraire  tyrannique. 

Le  chef  de  l'Etat  trop  fort,  les  ministres  et  le  parlement  pas 
assez  :  c'est  la  déformation  prussienne  du  parlementarisme;  le 
chef  de  l'Ëtal  et  les  ministres  pas  assez  forts,  le  parlement  beau- 
coup trop  :  n'en  était-ce  point  hier  encore  la  déformation  fran- 
çaise? Le  chef  de  l'Elat  de  moins  en  moins  fort,  le  parlement  et 
les  ministres  trop,  ou  les  ministres  trop  et  le  parlement  lui- 
même  plus  assez  :  n'en  serait-ce  pas,  pour  un  avenir  prochain, 
une  autre  déformation  à  prévoir?  Ainsi  s'accomplirait  le  cycle 
du  despotisme  à  la  tyrannie  par  l'anarchie  :  la  Convention,  lo 
Directoire,  et  après?  Telle  est,  en  tout  cas,  la  première  condi- 
tion du  parlementarisme  :  que  chacun  des  organes  de  la  vie  na- 
tionale ait  assez  de  force^  et  qaaucun  de  ces  organes  n'en  ait 
trop;  la  première  de  ses  conditions  politiques,  et  Ton  serait 
tenté  de  dire  de  ses  conditions  intrinsèques^  car  il  a,  d'autre 
part,  ses  conditions  extrinsèques  ou  sociales. 

On  a  déjà  noté  que  la  forme  môme  du  gouvernement  a  une 
importance  considérable  pour  la  pratique  du  parlementarisme. 
En  Angleterre,  la  Couronne  a  peu  à  peu  délégué  ou  laissé  trans- 
férer au  Cabinet  presque  tous  ses  pouvoirs  positifs;  mais  elle  a 
gardé,  sinon  accru,   tout  son  pouvoir  «  imposant  >,  tout*  son 
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pouvoir  «  par  ascendant  »  ;  —  ce  qui  est  beaucoup:  —  L'exer- 
cice de  certains  droits  ou  prérogatives  du  chef  de  TËtat,  et, 
pour  n'en  citer  qu'un,  du  droit  de  dissolution,  exige,  en  efTel, 
qu'il  soit  entouré  d'un  grand  prestige  :  s'il  veut,  un  jour  de  con- 
flit, que  le  pays  soit  juge  entre  lui  et  le  parlement,  il  faut  au 
moins  que  le  pays  le  connaisse.  Dans  la  monarchie,  la  question 
ne  se  pose  pas  :  le  roi  est  toujours  le  roi;  mais,  dans  la  répu- 
blique, elle  se  pose  :  le  Président  n'est  jamais  que  ce  qu'est 
l'homme.  C'est  ce  que  les  Américains  ont  bien  vu,  lorsque  em- 
pruntant la  constitution  anglaise  du  temps  des  Georges,  ils  ont 
rendu  en  «  pouvoirs  positifs  it  à  leur  Président  ce  qu'il  avait  de 
moins  que  les  rois  en  t  pouvoir  imposant  >  ;  et  c'est  ce  qu'ail- 
leurs on  a  moins  bien  vu. 

Dans  la  république  donc,  la  force  du  chef  électif  de  l'État 
dépend  étroitement  du  mode  de  son  élection,  et  il  en  est  ainsi  de 
tous  les  organes  de  la  vie  nationale  qui  tirent  de  l'élection  leur 
force  et  leur  existence  même.  Si  le  président  de  la  République 
est  élu  par  les  corps  élus,  il  sera  ce  que  seront  ces  corps  élus, 
qui  seront  ce  que  sera  le  corps  électoral.  Et  les  ministres,  eux 
aussi,  étant  tirés  des  corps  élus,  seront  ce  que  sera,  en  dernière 
analyse,  le  corps  électoral.  Mais  le  corps  électoral  sera  ce  que  le 
feront  toutes  les  influences  qui  agissent  sur  lui  ;  et  il  y  en  a  de. 
bonnes,  mais  il  y  en  a  de  mauvaises.  Il  sera  ce  à  quoi  l'école 
l'aura  préparé,  ce  que  la  presse  lui  suggérera,  ce  que  les  comités, 
l'administration  et  l'argent  lui  permettront  d'être. 

Le  régime  parlementaire  suppose  et  appelle,  —  on  n'ose  pas 
dire  une  classé,  toute  idée  de  classe  étant,  ici  et  aujourd'hui, 
déplacée,  —  disons  un  personnel  de  gouvernement  et  de  parle- 
ment, à  tous  les  degrés  instruit,  compétent,  indépendant,  désin- 
téressé, capable  de  supporter  la  contradiction,  tolérant  et  qui 
c  ne  hurle  pas  à  l'énoncé  de  propositions  antipathiques  9.  En 
cela,  il  est  vrai,  —  bien  entendu  jusqu'à  un  certain  point,  — que, 
originairement  et  essentiellement,  le  parlementarisme  est  un 
régime  aristocratique  ou  bourgeois.  De  fait,  c'est  un  régime  taillé 
4ur  le  patron  de  la  monarchique  et  aristocratique  Angleterre.  Ce 
qui  ne  signifie  point  qu'il  ne  puisse  pas  être  adapté  à  une  répu- 
blique démocratique,  mais  ce  qui  signifie  qu'il  faut  l'y  adapter, 
et  qu'on  rie  saurait  l'y  appliquer  tel  quel. 

Comme  le  parlementarisme  est  un  rapport  variable  entre  fac* 
teurs  variables,  une  position  d'équilibre  entre  les  divers  organes 
de  là  vie  politique  de  la  nation,  ainsi  il  peut  être  et  il  doit  être 
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uu  rapport,  une  position  d'équilibre  entre  l'état  social  du  pay 
et  les  institutions  qui  le  régissent.  Partout  où  ce  rapport  ne  se 
dégage  pas,  partout  où  cet  équilibre  est  rompu,  ou  bien  la  tétc 
entraine  les  pieds,  ou  bien  les  pieds  emportent  la  tête  :  le  parle- 
mentarisme est  faussé;  il  n'y  a  pas  de  parlementarisme. 


Or,  il  est  à  croire  que  ce  rapport  ne  se  dégage  manifestement 
nulle  part,  que  nulle  part  cet  équilibre  ne  s'est  établi,  dans  l'Eu- 
rope continentale,  puisqu'on  effet,  que  nous  considérions  ici  ou 
là  ce  qu'on  nous  présente  sous  le  nom  de  parlementaaisme, 
nous  assistons  à  un  étrange  spectacle.  Qui  ne  se  rappelle  les 
scènes  scandaleuses  du  Reichsrath  autrichien,  changé  depuis 
quatre  ans  en  arène  par  les  querelles  des  nationalités?  l'obstruc- 
tion opiniâtre  à  la  loi  Ileinze,  dans  le  Keichstag  allemand?  les 
violences  qui  ont  échauffé,  à  la  chambre  belge  des  représen- 
tants, jusqu'à  des  discussions  de  leur  nature  plutôt  académi-    . 
ques?  la  résistance  forcenée  au  décret-loi  sur  la  sûreté  publique 
à  la  Chambre  des  députés  italienne?  les  provocations  et  défits 
•singuliers  portés  dans  les  Cortès  espagnoles,  à  la  suite  des  mal- 
heurs de  Cuba  et  des  Philippines?  Chez  nous  enfin,  qui  n'est 
édifié  sur  les  mérites  et  les  vertus  de  nos  Chambres? 

Les  accessoires  classiques  du  régime,  la  sonnette,  le  verre 
d'eau,  ne  lui  suffisent  plus  :  il  veut  maintenant  des  sifflets  à  rou- 
lette, des  trompettes  d'enfant,  des  crécelles,  bientôt  des  gour- 
dins et. des  revolvers.  Yu  sans  illusion  et  tout  nu  dans  les  Parle- 
ments d'aujourd'hui,  —  à  la  distance  et  sous  l'angle  où  le  voient 
les  foules,  pour  qui  le  parlement  est  tout  le  parlementarisme, — 
le  parlementarisme  n'est  pas  beau.  On  dirait  que  c'est  entre  tous 
les  peuples  comme  une  éuiulation  à  justilier  laparole  de  Bis- 
marck :  «  Je  tuerai  le  parlementarisme  par  les  parlements  !  » 
Et,  selon  les  climats  et  les  tempéraments,  la  maladie  du  parle- 
mentarisme s'envenime  bien  de  toile  ou  telle  complication  locale, 
se  révèle  par  tel  ou  tel  symptôme  particulier  :  comme  il  y  a  un 
parlementarisme  prussien  et  un  parlementarisme  l'rançais,  il  y 
a  une  maladie  prussienne  et  une  maladie  française  du  parlemen-  - 
tarisme;  mais,  comme  aussi  il  y  a,  sous  la  dillérence  des  formes, 
un  fond  de  parlementarisme- partout  le  même,  il  y  a,  partout  la 
même  dans  l'Europe  continentale,  une  corruption  du  pariemen- 
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tarisme,  qui  procède  des  mômes  causes,  se  reconnaît  aux  mêmes 
signes,  suit  la  môme  marche,  et  engendre  les  mêmes  effets. 

Partout  dans  l'Europe  continentale,  le  parlementarisme  se 
corrompt  :  i°  en  ses  sources;  2°  en  son  fonctionnement;  3*  en 
ses  produits.  Il  se  corrompt  d'abord  dans  ses  sources  ou  ses 
origines,  car  partout  il  repose  en  tout  ou  en  partie  sur  l'élection  ; 
mais  partout  il  arrive  que  l'élection  soit  ou  accaparée  par  les 
comités,  ou  captée  par  Tingérence  administrative,  ou  viciée  par 
l'injure  et  la  surenchère,  ou  falsifiée  par  la  fraude,  ou  empoi- 
sonnée par  l'argent,  ou  du  moins  creusée  et  vidée  par  l'absten- 
tion. Pour  l'avouer,  les  diverses  langues  ont  des  expressions 
diverses  :  et  ce  qui  pourrait  s'appeler  en  France  la  toute-puis- 
sance des  comités  s'appelle  en  Espagne  le  cacîquisme  —  el  cact- 
quismOy  —  et  aux  États-Unis,  le  règne  des  wire^pullers^  des 
c  tireurs  de  ficelles,  »  le  simple  électeur  étant  considéré  ici 
comme  un  esclave,  et  là  comme  une  marionnette.  Quand,  par 
delà  les  monts,  on  nous  parle,  en  matière  électorale,  de  <  ren- 
verser la  marmite,  »  —  volcar  el  puchero,  —  sans  être  de  purs 
Castillans,  nous  entendons  ce  qu'on  veut  nous  dire;  et  les  Ita- 
liens, et  d'autres,  l'entendent  aussi  bien  que  nous.  C'est  donc  uu 
mal  commun  à  toute  l'Europe  parlementaire.  S'il  est  des  degrés 
dans  ce  mal,  ces  peuples-là  paraissent  en  souffrir  le  plus  qui 
ont  le  suffrage  le  plus  général  et  qui  l'ont  depuis  le  plus  long- 
temps :  car,  pour  ne  pas  se  payer  de  vaines  formules,  dans  le 
fait,  livré  à  lui-même  et  laissé  à  l'état  inorganique,  le  suffrage 
universel  ne  se  forme  pas,  il  se  déforme  ;  il  ne  s'éduque  pas,  il 
se  corrompt  à  l'user;  et  comment  n'en  serait-il  pas  ainsi,  puis- 
qu'il y  a  plus  d'agents  et  de  moyens  de  corruption  que  d'agents 
et  de  moyens  d'éducation,  et  puisque,  des  agents  d'éducation 
eux-mêmes,  il  en  est  qui  dégénèrent  et  se  tournent  en  agents  de 
corruption? 

Mais,  pour  ne  dire  qu'à  nous  seuls  des  vérités  désagréables, 
par  l'une  ou  l'autre  de  ces  raisons,  ou  par  ces  raisons  réunies, 
par  crainte  des  comités,  par  terreur  de  l'injure  et  horreur  de  la 
surenchère,  par  dégoût  de  la  fraude,  par  dédain  —  ou  respect  — 
de  l'argent,  par  crainte  de  l'abstention,  de  l'échec  et  du  ridicule, 
tout  ce  qui  est  classé  et  posé,  tout  ce  qui  a  une  situation,  une 
•  carrière,  tout  ce  qui  peut  vivre  autrement  et  qui  veut  vivre  hono- 
rablement, —  sauf  des  exceptions  qui,  pour  devenir  de  plus  en 
plus  rares,  n'en  sont  que  plus  éclatantes  et  plus  dignes  d'être 
mentionnées,  —  tout  ce  qui  dans  le  pays  vaut  quelque  chose 
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s*éearte  peu  à  peu  des  candidatures,  et  déserte  la  vie  pui)lique. 
Cette  réserve  méprisante  a  pour  résultat  immédiat  rabaisse- 
ment de  la  valeur  du  personnel  parlementaire  ;  puis  l'abaisse- 
ment de  la  valeur  du  personnel  gouvernemental  qui  en  est  tiré; 
puis  rabaissement  de  la  valeur  du  personnel  administratif,  de 
tous  les  ordres  et  de  tous  les  rangs,  qui  est  formé  de  sa  clien- 
tèle; puis  rabaissement  de  la  législation,  de  la  politique, 
conçue,  ou  peu  s'en  faut,  comme  une  exploitation  de  l'État  par 
des  syndicats  d'intérêts  privés;  puis  enfin,  l'abaissement  loin- 
tain, raffaissement  lent  et  continu  de  la  nation  parmi  les 
nations. 

Au  dehors,  les  Chambres  apparaissent  comme  un  lieu  plein  de 
tumulte  où  m  la  moitié  des  gens  réputés  les  plus  habiles  du  pays 
se  donnent  toutes  les  peines  du  monde  pour  empêcher  l'autre 
moitié  de  gouverner,  »  en  attendant  qu'elle  lui  arrache  le  pou- 
voir. L'habitude  se  prend,  pour  Tacteur  et  le  spectateur,  de  con- 
sidérer la  politique  <  comme  un  jeu  très  intéressant,  comme 
une  interminable  partie  de  cricket  entre  les  jaunes  et  les  bleus,  » 
Et,  en  vérité,  c'est  bien  cela.  La  partie  est  d'autant  plus  animée 
qu'il  y  va  d'un  enjeu  de  valeur  matérielle  fort  appréciable  :  tous 
les  emplois  de  l'État  et  toutes  ses  grâces.  De  même  qu'il  n'est 
député  si  obscur  qui  ne  fasse  comprendre  au  ministère  ce  que 
pèse  une  voix  dans  un  scrutin  à  l'heure  du  péril  (c'est  là  le  véri- 
table objet  des  groupes,  en  multipliant  zéro  un  certain  nombre 
de  fois,  de  créer  une  influence),  de  môme  il  n'est  si  mince  gen- 
tillesse du  ministère,  qui  ne  soit  monnaie  d'achat,  remboursable 
en  fidélité  au  comptant  ou  à  terme.  La  feuille  des  bénéfices  est 
devenue  tout  un  livre  :  pour  les  uns,  il  s'agit  de  le  garder  quand 
même,  pour  les  autres  de  s'en  emparer.  Qui  l'a  en  mains,  et  qui 
en  détache  les  feuilles,  mettant  au  bas  sa  signature,  qui  les 
laisse  à  son  gré  s'envoler  vers  telle  ou  telle  poche,  dispose  à  son 
gré  des  choses  et  des  hommes;  on  le  ménage  pour  qu'il  accorde, 
on  le  caresse  pour  qu'il  fasse  caresser  :  séducteur  et  séduit, 
corrompu  et  corrupteur,  produit  du  parlement  qu'à  son  tour  il 
frappe  ou  refrappe  à  son  effigie,  en  cette  grande  débauche  dont 
le  Trésor  fait  les  frais,  c'est  lui,  le  grand  entremetteur  : 

Galleotto  fit  il  libro,  e  chi  lo  êcriêse. 

Et,  de  flatterie  en  sourire,  nous  retombons  dans  c  le  favori- 
tisme »  le  moins  déguisé,  que  suit  de  tout  près,  —  la  preuve 
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n'eu  est  que  trop  acquise,  —  V  n  afTarisme  »  le  moins  décenl.  - 
Mais,  tandis  que  de  cette  façon,  par  la  recommandation  et  l'hom- 
mage, —  par  une  série  circulaire  d'hommages  du  candidat  au 
comité,  du  comité  au  chef  de  groupe,  du  chef  de  groupe  au 
ministre,  puis,  en  retour,  du  ministre  au  chef  de  groupe,  du  chef 
de  groupe  au  député,  et  du  député  au  gros  électeur,  —  se  reforme, 
exactement  comme  l'autre  s'était  formée,  une  féodalité  ;  tandis 
que  les  gens  du  clan  opèrent  leur  petit  partage,  le  reste,  — 
c'est-à-dire  le  pays,  neuf  millions  de  citoyens  surdix, — r^arde, 
s'impatiente,  et  ne  voit  rien  venir.  Lorsque  la  route  poudroie, 
c'est  le  percepteur  avec  sa  sacoche  ou  l'afficheur  avec  son  pot 
à  colle.  Le  premier  emporte  ses  beaux  écus,  le  second  lui  rap- 
porte de  belles  phrases;  et,  comme  c'est  là,  pour  lui,  tout  le 
parlementarisme,  il  soupçonne  une  énorme  mystification.  Il  ne 
se  sent  pas  plus  aisé,  il  ne  se  sent  pas  plus  libre,  il  ne  se  sent  pas 
plus  fier;  il  a  l'impression  vague  de  soutenir  sur  ses  épaules  un 
monde  qui  lui  est  étranger  :  des  partis  qui  se  servent  et  qui  ne 
le  servent  pas  :  principes,  projets,  promesses,  professions  de 
foi,  proclamations  et  protestations,  tout  cela,  tout  cela,  bavar- 
dage, ballons  de  baudruche,  bulles  de  savon,  air  artistement 
travaillé  !  Toujours  de  la  politique  parlée  ;  jamais  autre  chose 
que  des  bouches  soufflant  du  vent  aux  quatre  coins  do  la  tribune  ! 
Pourquoi  dès  lors  ne  se  prèterait-il  pas  à  en  croire  ceux  qui  lui 
disent  que  ce  régime  est  entièrement  bâti  en  porte-à-faux  sur  le 
mensonge?  Et  comment  ne  le  chargerait-il  pas  de  tous  les  vices, 
ncurables  sinon   par  le  fer  et  le  feu  ? 

Mais  pourtant,  à  remonter  froidement  de  cas  en  cas  et  de 
cause  en  cause,  ces  vices  certains  sont  tous  réductibles  à  un 
vice  fondamental,  qui  ne  réside  pas  dans  le  parlementarisme 
même,  mais  dans  les  corriiptions  du  parlementarisme,  les- 
quelles sont  également  toutes  réductibles  à  une  corruption  pre- 
mière :  le  mauvais  choix  du  personnel  parlementaire,  d'où  est 
tiré,  jusqu'au  sommet,  le  personnel  gouvernemental,  et  par  qui 
est  fourni  en  quelque  sorte  à  forfait,  dans  sa  clientèle,  le  per- 
sonnel judiciaire,  administratif,  etc.  De  là,  de  ce  mauvais  choix 
du  personnel  parlementaire,  l'impuissance,  l'agitation,  l'instabi- 
lité ou  la  servilité,  la  stérilité,  la  nullité  parlementaires;  de  là, 
la  décadence  et  le  discrédit  du  parlementarisme.  Si  donc  on  veut, 
et  si  donc  il  faut  sauver  le  parlementarisme,  qu'on  ne  peut 
sauver  qu'en  le  relevant,  c'est  le  personnel  parlementaire  qu'il 
faut  relever.  £t  si  l'on  veut  relever  le  personnel  parlementaire. 


—  309  — 

s'il  le  faut,  c'est  sur  le  corps  électoral  qu'il  faut  agir.  —  Autant 
dire  que  la  réforme  parlementaire  urgente  et  profonde,  c'est 
sans  doute  la  réforme  morale  et  légale  du  suffrage  universel. 


Car,  après  tout,  et  quand  on  a  tout  dit,  sans  faire  grâce  au 
parlementarisme  d'aucun  de  ses  défauts,  ni  d'aucun  de  ses  pé- 
chés, il  faut  conclure,  —  et  ce  n'est  pas  si  facile!  —  parce  qu'il 
n'y  a  de  solutions  simples  que  les  solutions  radicales,  et  qu'ici 
une  solution  radicale  ne  serait  point  une  solution.  Si  c'en  était 
une,  le  raisonnement  serait  bref  et  catégorique.  Puisque  le  par- 
lementarisme semble  n'avoir  réussi  nulle  part  dans  l'Europe  con- 
tinenti^le,  depuis  une  centaine  d'années  qu'on  l'y  a  importé,  et 
puisque,  loin  de  s'y  acclimater,  il  y  va  au  contraire  de  mal  en  pis, 
restituons  à  l'Angleterre  le  présent  funeste  qu'elle  nous  a  fait,  et 
supprimons  le  parlementarisme.  Hais  venons-en  alors,  ou  reve- 
nons-en à  quoi?  Au  bon  tyran?  Objet  rare  qu'pn  bon  tyran,  et 
même  bon,  il  y  a  toujours  à  craindre  que  la  tyrannie  ne  le  gâte 
et  qu'il  ne  devienne  mauvais!  Puis  désigné  comment?  S'imposera- 
t-U,  et  sera-ce  le  Prince?  Sortira-t-il  d'un  plébiscite,  etjsera-ce 
César?  Mais,  si  c'est  le  Prince,  quelle  garantie  qu'il  soit  bon?  Et 
si  c'est  César,  quelle  garantie  qu'il  soit  le  meilleur?  Le  peuple, 
assemblé  dans  ses  comices,  qui  se  trompe  en  myope  sur  ses  dé- 
putés, ne  se  trompera- t-il  pas  en  presbyte  sur  son  maître?  Là  où 
l'hérédité  subsiste,  cette  dernière  difficulté  disparait,  et  l'homme 
est  tout  trouvé;  mais  l'autre  difficulté  demeure;  sera- t-il  bon? 
le  restera-t-il?  Et  s'il  est  mauvais?  Par  lassitude  du  parlementa- 
risme, tout  remettre  à  un  dictateur,  l'instituer  souverain  en 
pleine  et  absolue  souveraineté,  ce  serait  retourner  à  une  forme 
barbare,  qui  peut  être  africaine  ou  asiatique,  et  dont  l'Orient 
tant  bien  que  mal  s'accommode  encore,  mais  qui  sûrement  ne 
saurait  convenir  à  l'Occident  européen  du  xx®  siècle.  Cette  pre 
mière  solution  n'étant  donc  ni  moderne,  ni  européenne,  ni  occi- 
dentale, ce  n'est  pas  une  solution. 

La  deuxième  consisterait  à  chercher  le  remède  dans  l'extrême 
opposé,  et,  puisque  le  parlementarisme  a  échoué,  de  se  passer  du 
parlementarisme,  sans  se  réfugier  dans  la  dictature,  en  se  jetant 
dans  la  démocratie  directe.  Le  peuple,  périodiquement  et  presque 
quotidiennement  réuni,  conduirait  lui-même  ses  affaires,  lui- 
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môme  élirait  tous  ses  magistrats,  et  ferait  lui-même  sa  politique 
et  sa  législation.  Il  suffit  d'énoQcer  cette  proposition  pour  l'écar- 
ter, et,  à  en  écrire  seulement  les  termes,  les  objections  jaillissent 
en  quelque  sorte  sous  la  plume.  Une,  d'abord,  qui  dispense  des 
autres  :  ce  serait  pratiquement  impossible.  C'était  possible  dans 
les  républiques  anciennes,  qui  n'étaient  guère  que  de  petites 
républiques  urbaines  avec  une  banlieue  ;  c'est  possible  en  quelques 
cantons  suisses,  qui  ne  sont  guère  que  de  petites  républiques  de 
pâtres  et  de  montagnards;  c'est  impossible  dans  un  grand  État 
très  centralisé,  dans  un  grand  Etat  très  civilisé,  qui  a  une  vie 
politique  et  économique,  une  vie  nationale  et  une  vie  interna- 
tionale intenses,  qui  est  une  société  largement  développée, 
complètement  épanouie.  Par  dégoût  d'une  politique  incohérente 
et  d'une  législation  médiocre,  rendre  aux  cohues  tumultuaires 
du  peuple  la  législation  et  la  politique,  ne  serait-ce  paa  vérita- 
blement, comme  le  personnage  de  la  chanson,  se  noyer  pour 
n'être  pas  mouillé?  Par  lassitude  du  parlementarisme,  tout 
abandonner  à  la  démocratie  directe,  ne  serait-ce  pas  revenir  à 
une  forme  primitive  et  embryonnaire,  laquelle  non  plus  ne  sau- 
rait convenir  à  notre  Occident  du  xx"^  siècle,  et  qui,  elle  non 
plus,  ne  lui  convenant  pas,  n'est  donc  point  une  solution? 

Mais  voyons;  et,  une  dernière  fois,  reprenonf  point  par  point 
en  partant  des  dëQnitions.  Le  parlementarisme  est  un  fait  mo- 
derne, européen  et  occidental  :  signe  apparent  que  c'est  le 
régime  qui  conviendrait  à  nos  pays  en  notre  temps.  C'est  un  ré- 
gime d'équilibre  entre  les  pouvoirs  publics,  qui  suppose  réali- 
sées certaines  conditions  politiques  et  sociales,  dont  la  plus 
indispensable  est  que,  de  ces  pouvoirs,  aucun  ne  soit  trop  fort, 
aucun  ne  soit  pas  assez  fort.  Et  voici  à  présent  la  constatation 
des  faits.  Nulle  part  dans  l'Europe  continentale  le  parlementa- 
risme-type ne  paraît  s'être  acclimaté;  partout  il  a  subi  des  dé- 
formations, et  partout  il  a,  au  résumé,  abouti  à  des  désillusions. 
Ici  l'exécutif  est  trop  fort,  et  là  il  ne  l'est  pas  assez  :  ou  bien  c'est 
le  iégislatif ;  mais  partout,  que  l'exécutif  soit  d'ailleurs  trop  fort, 
ou  pas  assez,  les  Chambres  font  trop  souvent  scandale.  Cause 
commune  de  ce  mal  commun  :  la  médiocrité  du  personnel  par- 
lementaire, ayant  elle-même  pour  cause  l'imperfection  des  modes 
de  suffrage.  De  ces  définitions  et  de  ces  constatations  doit  sortir 
la  conclusion  ;  il  n'y  a  plus  qu'à  les  serrer  pour  l'en  tirer. 

En  ce  qui  concerne  la  France,  la  conclusion  sera  :  Si,  d'une 
part,  le  parlementarisme  est  le  régime  qui  nous  conviendrait, 
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mais  si,  d'autre  part,  les  pouvoirs  publics  a'ayant  pas  chez  nous 
trouvé  leur  équilibre,  ce  n'est  pas  le  parlementarisme  que  nous 
avons  et  ce  n'en  est  qu'une  contrefaçon  indigne,  pour  le  connaître 
et  l'instituer  enfin,  il  faut  établir  ou  rétablir  entre  les  pouvoirs 
l'équilibre  rompu.  Si  cette  rupture  d'équilibre  vient  de  ce  que 
l'exécutif  s'est  atrophié,  tandis  que  le  législatif  s'hypertrophiait, 
il  faut  retrancher  du  législatif  ses  usurpations,  et  rendre  de  la 
vie  et  de  la  force  à  l'exécutif.  Si  nos  Chambrer,  —  ou  l'une  de 
nos  Chambres,  —  accomplissant  inconsciemment  la  menace  du 
Chancelier,  sont  en  train  de  ((  tuer  le  parlementarisme  par  les 
parlements  :»,  il  faut,  non  les  tuer  elles-mêmes,  mais  les  mettre 
hors  d'état  de  nuire  et  en  état  de  servir.  Si  c'est,  enfin,  la  mé- 
diocrité du  personnel  parlementaire  qui  fait  obstacle  au  parle- 
mentarisme, et  si  cette  médiocrité  dérive  d'un  mode  défectueux 
du  suffrage,  il  faut,  pour  améliorer  le  personnel,  améliorer  avant 
tout  le  mode  de  suffrage. 

C'est  par  là  qu'il  faut  commencer;  il  faut  aller  tout  de  suite  à 
la  racine.  La  cause  des  causes  du  mal  étant  dans  le  suffrage  uni- 
versel inorganique,  c'est  là  qu'il  faut  couper  l'effet,  en  organi- 
sant le  sufifrage  universel.  Pour  mettre  le  parlement  hors  d'état 
de  nuire  et  en  état  de  servir,  il  faut,  dans  le  parlementarisme, 
limiter  la  place  et  le  rôle  du  parlement.  Pour  rendre  de  la  force 
et  de  la  vie  à  l'exécutif,  il  faut  donner  en  pouvoirs  positifs  au 
président  de  la  République  ce  qui  peut  lui  manquer  en  pouvoirs 
«  imposants  >,  ce  que  la  simplicité  républicaine  enlève  au  chef 
de  l'État  en  «  majesté  ».  Pour  que  l'exécutif  reprenne  au  législatif 
ce  que  le  législatif  lui  a  indûment  et  irrégulièrement  ôté,  il  faut 
refaire  entre  eux  la  distinction,  la  séparation,  placer  en  dehors 
du  législatif  le  fondement  et  l'origine  môme  de  rexécut'f. 

Tel  est  le  programme,  quels  sont  les  moyens?  L'organisation 
du  suffrage  universel  est  la  maîtresse  pièce  du  système  :  c'en  est 
aussi  la  plus  lourde  à  remuer;  non  pas  que  les  moyens  manquent, 
—  l'embarras  serait  plutôt  dans  leur  nombre  et  leur  variété,  —  ni 
que  les  cadres  soient  à  chercher  très  loin,  mais  il  y  a  lieu  de  se 
garder  avec  un  soin  jaloux  de  tout  ce  qui  aurait  même  une  appa- 
rence de  ressusciter  dans  le  suffrage  des  inégalités,  et  des  classes, 
ou  des  castes,  ou  des  ordres  dans  la  nation.  Quant  aux  moyens  de 
limiter  le  rôle  du  parlement,  il  en  est  de  trois  espèces.  Le  parle- 
mentarisme, au  sens  vulgaire  du  mot,  peut  être  limité  idespoti- 
quement,  comme  sous  l'Empire,  par  l'abolition  des  prérogatives 
traditionnelles,  ou  par  l'absence  de  sanction  aux  blâmes  et  aux 
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remontrances  de  la  Chambre  ;  populairement^  comme  en  Suisse, 
par  le  référendum  ;  juridiquement^  comme  aux  États-Unis,  par 
une  Cour  suprême.  Inutile  de  dire  que  c'est  ce  dernier  moyen 
qui,  dans  une  démocratie  organisée,  devrait  avoir  la  préférence, 
mais  sans  qu'il  fût  interdit  de  voir  s'il  ne  serait  pas  possible 
de  le  combiner  avec  le  second  :  un  frein  en  haut,  un  frein  en 
bas,  la  marche  du  parlementarisme  n'en  serait  que  plus  me- 
surée et  plus  assurée.  Le  moyen  que  le  président  de  la  Répu- 
blique reprenne  les  pouvoirs  positifs  dont  il  est  d'une  utilité 
incontestable  qu'il  soit  investi  serait  qu'il  pût  exercer  dans  la 
réalité,  comme  ils  sont  inscrits  dans  le  textç,  son  droit  de  choisir 
librement  et  de  congédier  librement  ses  ministres,  son  droit,  s'il 
le  juge  nécessaire,  d*en  appeler  au  pays,  de  dissoudre  la  Chambre 
des  députés;  mais  ce  moyen,  qu'il  n'a  à  demander  à  personne,  il 
n'a  qu'à  vouloir  pour  l'avoir,  et  il  n'a  pour  vouloir  qu'à  avoir 
assez  d'autorité.  Or,  le  moyen  qu'il  ait  assez  d'autorité,  comme 
le  moyen  de  placer  en  dehors  du  législatif  le  fondement  de 
l'exécutif,  serait  de  retirer  aux  Chambres  l'élection  du  Président 
de  la  République,  et,  s'il  est  sage  de  craindre  les  entraînements 
et  les  erreurs  du  plébiscite,  de  la  confier  à  un  collège  spécial, 
dont  la  composition  n'est  sans  doute  pas  introuvable.  Un  autre 
moyen  de  refaire,  dans  la  mesure  où  elle  est  désirable,  la  sépa- 
ration des  deux  pouvoirs  politiques,  et  le  moyen  en  même  temps 
de  ne  pas  franchir  cette  mesure,  serait,  en  rendant  la  responsa- 
bilité ministérielle  moins  illusoire  devant  le  chef  de  l'État  et 
moins  diffuse  devant  le  parlement,  de  restreindre  cette  respon- 
sabilité à  un  seul  ministre  dirigeant  ou  à  un  tout  petit  nombre 
de  ministres  politiques,  les  autres  étant  surtout  les  chefs  des 
grandes  administrations,  et  comme  tels,  pour  éviter  avec  les 
compétitions  les  compromissions  et  profiter  des  compétences, 
pris  parmi  les  spécialistes,  dans  les  administrations  mêmes. 

Cela  fait,  par  l'organisation  du  suffrage  universel,  l'équilibre 
serait  rétabli  entre  l'état  social  du  pays  et  son  régime  politique; 
par  les  autres  réformes,  l'équilibre  serait  rétabli  entre  les  diffé- 
rents pouvoirs  publics;  et  par  toutes  ces  réformes  ensemble,  sur 
cette  base  solide,  avec  une  assiette  ferme  et  stable,  serait  fondé 
le  parlementarisme,  qui  précisément  réside  dans  cet  équilibre; 
le  parlementarisme  conforme  à  nos  conditions  politiques  et  so- 
ciales, le  parlementarisme  dans  sa  loi  et  dans  sa  règle.  Et  cela 
fait,  nous  aurions  fait  ce  que  nous  pouvons  et  nous  devons  faire, 
qui  est,  aux  points  de  l'espace  et  du  temps  où  nous  sommes 
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placés  dans  révolution  des  institutions  d'i^^tats,  —  non  pas  du 
tout  de  détruire,  —  mais,  au  contraire,  de  construire  le  parle- 
mentarisme. 


9«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Note  sommaire  sur  le  fonctionnement  du  régime 
parlementaire  en  France  depuis  1876. 


MÉMOIRE    PRÉSENTÉ  PAR   H.    DÙgUlt, 

Professeur  à  la  FacuUé  de  droit  de  Bordeaux. 

Deux  faits,  dont  les  éléments  internes  paraissent,  au  premier 
abord,  contradictoires,  attirent  Tattenlion  de  quiconque  étudie 
l'histoire  politique  de  la  France,  depuis  1875. 

Les  lois  constitutionnelles  n'étaient,  dans  la  pensée  de  la 
majorité  de  ceux  qui  les  votaient,  que  des  lois  transitoires. 
Sans  doute  le  vote  de  Tamendement  Wallon,  en  organisant  le 
mode  d'élection  du  Président  de  la  République,  repoussait  le 
septennat  et  établissait  la  République  comme  gouvernement 
définitif.  Mais  la  forme  républicaine,  telle  qu'elle  sortait  de 
Tœuvre  législative  de  1875,  n'était  qu'une  transaction  provi- 
soire entre  ceux  qui,  voulant,  la  monarchie,  la  reconnaissaient 
impossible  pour  le  moment,  et  ceux  qui,  voulant  la  Répu- 
blique, voulaient  une  République  plus  républicaine.  D'où  la 
clause  inscrite  dans  l'article  8  de  la  loi  du  25  février  1875,  qui 
permet  la  revision  à  tout  moment,  et  avec  des  formalités  • 
singulièrement  réduites. 

Et  malgré  cela,  depuis  25  ans  passés,  les  lois  '  constitution- 
nelles de  1875  n'ont  reçu. qu'une  simple  modification  de 
détail,  qui  ne  touche  en  rien  à  l'essence  du  régime  qu'elles 
ont  établi,  et  le  gouvernement,  constitué  en  1875,  a  dépassé 
de  plusieurs  années  déjà  la  durée  moyenne  des  gouvernements 
français  du  xix®  siècle. 

D'autre  part,  pendant  cette  période  de  25  ans,  on  peut  dire 
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que  pas  une  fois,  la  lettre  de  la  Constitution  n'a  été  véritable- 
ment violée.  Pas  une  fois,  le  Parlement  n'a  en  droit  outre- 
passé les  pouvoirs  que  la  loi  constitutionnelle  lui  reconnaît. 
Pas  une  fois  la  gouvernement  n'a  tenté  de  sortir  de  ses  attri- 
butions légales.  A  peine  peut-on  citer  le  décret  du  gouverne- 
ment du  16  mai,  convoquant  les  électeurs  à  de  nouvelles 
élections,  pour  le  14  octobre  1877,  quand  la  dissolution  était 
intervenue  en  juin,  et  cela  contrairement  à  la  loi  du  25  février 
(article  52),  qui  exigeait  que  les  électeurs  fussent  convoqués 
dans  les  trois  mois  de  la  dissolution  ;  et  encore  le  texte  était-il 
obscur,  peut-t^tre  exigeait-il  seulement,  comme  le  soutint  le 
gouvernement,  que  le  décret  de  convocation  fût  porté  dans 
les  trois  mois,  et  non  que  les  électeurs  fussent  effective- 
ment réunis  dans  ce  même  délai  de  trois  mois.  Mais,  quoi 
qu'il  en  soit  de  cet  incident,  durant  vingt-cinq  années,  la 
lettre  de  la  Constitution  de  1875  n'a  pas  été  violée  une  seule 
fois. 

Et,  cependant,  la  Constitution  de  1875  est-elle  véritable- 
ment appliquée?  On  peut  en  douter.  La  volonté  certaine  de 
ses  auteurs  a  été  d'établir  un  gouvernement  parlementaire, 
à  forme  républicaine.  La  France  pratique-t-elle  depuis  25  ans 
le  régime  parlementaire?  Non,  et  nous  croyons  bien  que  si 
l'organisation  politique  de  la  France  est  en  droit  le  gouverne- 
ment parlementaire,  le  régime  politique  qu'elle  pratique  en 
fait,  n'est  point  le  régime  parlementaire. 

Réduit  à  ses  éléments  simples,  tel  qu'il  est  sorti  de  la  longue 
évolution  historique  dont  il  est  l'aboutissant,  le  gouverne- 
ment parlementaire  se  reconnaît  aux  caractères  suivants  -^ 
Le  pouvoir  poliiique  appartient  à  deux  organes,  agissant,  en 
une  continuelle  collaboration,  et  se  limitant  l'un  l'autre  par 
l'action  réciproque  qu'ils  exercent  l'un  sur  l'autre;  un  organe 
électif  et  collectif,  le  Parlement,  un  organe  unitaire,  le  Gou- 
vernement, personnifié  par  un  chef  d'État.  Le  Parlement  légi- 
fère avec  le  concours  du  gouvernement,  lequel  concours  se 
traduit  dans  l'initiative,  la  participation  à  la  discussion  des 
lois,  la  promulgation  avec  un  droit  de  veto  plus  ou  moins 
étendu;  le  Gouvernement  gère  l'administration  générale  du 
pays,  avec  le  concours  du  Parlement,  qui  se  traduit  par  un 
contrôle  permanent  et  général  sur  les  actes  du  premier:  destiné 
à  garantir,  que  les  idées  directrices,  qui  inspirent  celui-ci. 
correspondent  à  l'opinion  dominante  dans  le  Parlement;  et 


^ 


la  sanction  de  ce  contrôle  est  la  responsabilité  politique  du 
Gouvernement  devant  le  Parlement.  ♦ 

Mais  en  même  temps,  pour  concilier  la  responsabilité  et  la 
stabilité  gouvernementales,  le  Gouvernement  se  compose  de 
deux  éléments  :  un  élément  permanent  et  irresponsable,  le 
chef  de  TÉtat,  un  élément  changeant  et  responsable,  le  minis- 
tère. Le  chef  de  TÉtat  est  titulaire  de  toutes  attributions  du 
Gouvernement,  mais  il  n'en  exerce  aucune;  l'exercice  effectif 
en  appartient  au  ministère  choisi  par  lui;  le  chef  de  l'État  est 
irresponsable  politiquement;  le  ministère  est  seul  responsable. 
Mais  le  chef  de  l'Etat  est  l'inspirateur  de  la  politique  ministé- 
rielle, il  choisit  ses  ministres,  qui  doivent  avoir  à  la  fois  sa 
confiance  et  celle  du  Parlement;  et,  au  cas  de  conflit  sur  un 
principe  directeur,  le  chef  d'État  peut  dissoudre  le  Parlement, 
porter  le  conflit  devant  un  juge  sans  appel,  le  corps  électoral, 
et  chef  d'État  et  Parlement  doivent  s'incliner  devant  son  ver- 
dict. 

Ainsi,  finalement,  tout  se  réduit  à  ceci  :  un  chef  d'État  et 
un  Parlement  indépendants  l'un  de  l'autre;  un  chef  d*État  et 
un  Parlement  dont  l'entente  doit  exister  sur  la  direction  à 
imprimer  aux  affaires  générales  du  pays  ;  au  cas  de  conflit,  la 
dissolution  et  la  solution  du  conflit  remise  au  corps  électoral; 
mais,  et  cela  est  essentiel,  un  chef  d'État  indépendant  du 
Parlement  et  irresponsable,  dont  le  ministère  administre;  et 
un  simple  droit  de  contrôle  appartenant  au  Parlement  sur  le 
principe  directeur  de  cette  administration.  Toutes  les  autres 
parties  de  l'organisme  politique  ne  sont  que  des  éléments 
accessoires,  qui  peuvent  varier,  sans  que  l'essence  du  régime 
parlementaire  en  soit  affectée  :  mode  de  nomination  du  chef 
de  rÉtat,  système  électoral  appliqué  au  Parlement,  unité  ou 
dualité  du  Parlement. 

Ces  pièces  essentielles  de  la  machine  parlementaire,  les 
auteurs  de  la  Constitution  de  1875  les  ont  nettement  aperçues, 
et  les  ont  certainement  créées.  Dans  aucune  constitution 
même,  française  ou  étrangère,  les  règles  fondamentales  du 
parlementarisme  n'ont  été  aussi  particulièrement  marquées, 
que  dans  nos  lois  de  1875  :  un  chef  d'État  investi  du  droit  de 
dissolution  et  irresponsable  politiquement;  un  ministère 
déclaré  politiquement  responsable  devant  les  Chambres.  (Loi 
du  24  février  1875,  art.  6.)  On  a  assurément  voulu  que  le 
chef  d'État  fût  indépendant  du  Parlement,  et  pût  exercer  sur 
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lui  une  action  effective;  que  le  Parlement  votât  les  lois  et  le 
budget,  contrôlât  le  ministère,  pût  approuver  ou  désapprouver 
les  principes  directeurs  de  sa  politique,  mais  ne  pût  s'immis- 
cer dans  les  fonctions  administratives  proprement  dites,  et 
enfin  on  a  créé  le  mécanisme  de  la  dissolution  intervenant 
comme  moyen  normal  pour  résoudre  tout  conflit  entre  le  Par- 
lement et  le  chef  de  TÉtat.  (Loi  du  25  février  1875,  art  15.) 

Or,  en  fait,  les  choses  ne  se  passent  point  ainsi  :  —  Un  chef 
d*État  irresponsable  indépendant  du  Parlement  et  placé  au- 
dessus  des  partis?  Nous  n'en  avons  point.  Sur  six  Présidents 
de  la-République  qui  se  sont  succédé  au  pouvoir  depuis  1875, 
trois  ont  été  obligés  de  se  retirer,  soit  devant  un  vote  exprés 
du  Parlement,  soit  devant  une  hostilité  évidente,  bien  qu'elle 
ne  se  traduisît  pas  en  un  vote  formel.  Peut-on  parler  après 
cela  de  l'irresponsabilité  présidentielle?  Un  chef  d'État  impri- 
mant l'impulsion  à  la  politique  générale  de  sou  ministère? 
Nul  n'osera  soutenir  qu'aucun  de  nos  présidents  successifs 
aient  joué  ce  rôle.  Tous  se  sont  bornés  à  contresigner  les 
volontés  successives  et  changeantes  de  leurs  ministres  ou  à 
se  retirer.  Aucun  n'a  essayé  de  constituer  un  ministère  homo- 
gène, c'est-à-dire  composé  d'hommes  s'inspirant  d'une  direc- 
tion politique  commune,  conforme  aux  vues  du  chef  de  l'État 
qui  les  nommait,  et  tous  nos  présidents  se  sont  surtout  atta- 
chés à  faire,  dans  chaque  ministère,  un  habile  dosage  des 
opinions  politiques,  pour  tenter  d'assurer  au  nouveau  Cabinet 
une  existence  éphémère  de  quelques  mois,  ou  au  maximum 
de  deux  années.  —  Un  chef  d'État  ne  redoutant  pas  un  conflit 
avec  le  Parlement,  quand  ce  conflit  porte  sur  une  question  de 
politique  générale,  un  président  faisant  la  dissolution  pour 
mettre  le  pays  en  mesure  de  faire  connaître  son  opinion,  et 
d'imprimer  lui-même  une  tendance  en  tel  ou  tel  sens  aux 
affaires  générales  du  pays?  Mais  pas  un  de  nos  présidents  ne 
paraît  avoir  songé  un  seul  instant  à  recourir,  dans  les  mo- 
ments de  crises  politiques,  au  procédé  normal  et  légal  de  la 
dissolution.  Je  me  trompe,  une  seule  fois  depuis  1875,  la 
Chambre  des  députés  a  été  dissoute,  et  on  a  accusé  le  maré- 
chal de  Mac-Mahon  de  faire  un  coup  d'État  et  de  viser  à  la 
dictature.  Nul  doute  que  si  un  Président  de  la  République 
s'avisait  à  nouveau  de  prononcer  la  dissolution  de  la  Cham- 
bre, la  même  accusation  ne  soit  dirigée  contre  lui.  —  Ainsi 
donc,  au  lieu  d'un  chef  d'État  irresponsable   et  placé  au- 
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dessus  des  partis,  tel  que  (doit  être  le  chef  d'un  pays  parle- 
mentaire, nous  avons  un  chef  d'Etat,  en  droit  irresponsable, 
en  fait  responsable,  et  englobé  de  gré  ou  de  force  dans  les 
luttes  de  partis.  Au  lieu  d'un  chef  d'État  indépendant  du 
Parlement,  nous  avons  un  chef  d*Ëtat  subordonné  au  Parle* 
ment  ;  au  lieu  d'un  chef  d'Etat  qui  imprime  une  direction  à 
la  politique  du  pays,  nous  avons  un  chef  d'État  qui  subit, 
sans  mot  dire,  les  volontés  capricieuses  et  changeantes  du  Par- 
lement. Non  seulement  notre  Président  de  la  République  ne 
gouverne  pas  ;  mais  il  ne  préside  même  pas.  Et  si  les  choses 
devaient  rester  ainsi,  il  ne  serait  point  impossible  de  faire 
l'économie,  comme  on  l'a  proposé,  du  couple  de  millions  que 
nous  coûte  annuellement  la  Présidence  de  la  République. 

Et  à  côté  de  ce  chef  d'État  impuissant  et  inactif,  que  fait  Te 
Parlement,  et  surtout  l'une  des  deux  Chambres  qui  le  com- 
posent? Elle  renverse  des  ministères  ou,  du  moins,  une  bonne 
partie  de  ses  membres  ne  songent  qu'à  renverser  un  minis- 
tère. Le  Parlement  doit  faire  les  lois,  voter  le  budget  avec  le 
concours  du  gouvernement.  Mettons  qu'à  cet  égard,  la  Cham- 
bre des  députés  remplisse  son  rôle;  et  passons.  Le  Parlement 
dait  contrôler  le  ministère  et  forcer  ce  ministère  à  se  retirer 
s'il  désapprouve  les  principes  généraux  qui  inspirent  sa  poli- 
tique. Voilà  le  vrai  caractère  de  son  contrôle  politique..  Nous 
ne  parlons  pas  de  son  contrôle  financier  qui  a  un  autre  carac- 
tère, et  qui  n'est  pas  de  l'essence  du  régime  parlementaire.  Le 
contrôle  politique  du  Parlement  repose  sur  cette  idée  :  il  faut 
que  le  Gouvernement  et  le  Parlement  soient  d'accord  sur  la 
direction  générale  de  la  politique.  Donc  le  contrôle  du  Parle- 
ment  ne  doit  intervenir  que  dans  les  questions  de  politique 
générale;  et  l'action  administrative  proprement  dite  doit 
rester  indépendante  du  Parlement.  La  garantie  du  particulier 
contre  les  actes  administratifs  arbitraires  réside  uniquement 
.dans  la  hiérarchie  et  la  juridiction  administratives.  Au  lieu 
de  cela^la  Chambre  des  députés  tend  de  plus  en  plus  à  s'im- 
miscer dans  toutes  les  parties  de  l'administration  ;  elle  veut 
faire  sentir  son  action  dans  tous  les  détails  de  la  vie  adminis- 
trative quotidienne;  il  n'y  a  pas  de  petit  incident  de  police 
locale,  il  n'y  a  pas  une  nomination  de  fonctionnaire  le  plus 
infime,  qui  ne  fasâe  l'objet  d'une  interpellation.  Tout  cela 
donne  lieu  à  des  intrigues  continuelles,  à  des  combinaisons 
de  couloirs  qui  font  et  défont  des  majorités  artificielles  et 
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éphémères:  et  les  ministres,  jamais  sûrs  du  lendemain,  conti- 
nuellement absorbés  par  la  crainte  d'une  interpellation  et 
d'une  chute  possible,  ne  songent  qu'à  se  recruter  des  amis 
dans  le  Parlement,  en  leur  distribuant  les  faveurs  gouverne- 
mentales dont  ils  disposent.  Il  est  inutile  au  reste  d'insister. 
Cette  déformation  du  vrai  parlementarisme  a  été  souvent 
mise  en  relief  :  cela  n'est  pas  le  régime  parlementaire,  mais 
sa  caricature.  La  conception  vraie  du  régime  parlementaire 
exige  une  assemblée  inspirée  par  des  idées  politiques  perma- 
nentes et  suivies,  interrogeant  le  Oouvernement  quand  elle  le 
juge  à  propos,  pour  s'assurer  qu'il  imprime  à  la  politique  du 
pays  une  direction  générale  conforme  aux  vues  de  la  repré- 
sentation nationale.  Au  lieu  de  cela,  nous  avons  une  Chambre 
sans  programme  politique,  sans  majorité  homogène,  sans  idée 
d'ensemble,  abandonnée  tout  entière  au  choc  des  intérêts  per- 
sonnels et  des  passions  politiques  et  religieuses,  qui  attaque 
chaque  jour  le  ministère  au  pouvoir,  mais  ne  le  contrôle  point 
dans  le  véritable  sens  du  mot. 

Et  je  résumerai  toute  ma  pensée  en  disant  :  La  Constitution 
a  créé  un  chef  d'État  et  un  Parlement;  or,  en  fait,  nous  avons 
un  Président  de  la  République  et  non  un  chef  d'Etat;  nous 
avons  des  Chambres  et  non  un  Parlement. 

Quelles  sont  les  causes  de  cette  situation?  Elles  sont  mul- 
tiples et  diverses.  J'en  indiquerai  rapidement  quelques-unes, 
en  laissant  de  côté  les  considérations  de  politique  courante,  et 
en  me  plaçant  uniquement  au  point  de  vue  scientifique. 

Pour  beaucoup  de  bons  esprits,  la  cause  principale  de  cette 
déviation  du  régime  parlementaire  se  trouve  uniquement  dans 
le  suffrage  universel.  Le  régime  parlementaire  est  en  soi, 
disent-ils,  complètement  incompatible  avec  la  démocratie.  Né 
dans  l'Angleterre  aristocratique,  ce  système,  si  ingénieux  et 
si  savant,  suppose  un  corps  électoral  très  restreint,  des  partis 
fortement  organisés,  agissant  dans  le  pays,  préparant  les  élec-. 
tions,  se  retrouvant  dans  le  Parlement,  et  se  succédant  alter- 
nativement au  pouvoir,  suivant  que  l'un  ou  l'autre  obtient  la 
majorité  aux  élections  générales.  Tels  les  deux  partis  histo- 
riques de  l'Angleterre  parlementaire,  les  Whigs  et  les  Tories, 
les  progressistes  et  les  conservateurs.  Unités  du  corps  élec- 
toral, tel  qu'il  était  constitué  avant  la  réforme  électorale,  les 
deux  partis  faisaient  de  l'élection  une  lutte  entre  leurs  ten- 
dances de  politique  générale  ;  et  le  parti  vainqueur  avait  ainsi 
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au  Parlement  une  majorité  homogène,  confiante  dans  le  cabinet 
qui  émanait  d'elle,  comme  celui-ci  était  sûr  de  pouvoii^ 
s'appuyer  sur  cette  majorité  dont  il  était  l'émanation.  Et  les 
choses  duraient  ainsi  jusqu'à  de  nouvelles  élections  générales, 
où  la  majorité  pouvait  être  déplacée,  passer  des  Whigs  aux 
Tories  et  réciproquement,  le  cabinet  changé  ;  mais  le  méca- 
nisme politique  restait  toujours  aussi  souple  et  aussi  solide. 
Qu'on  ajoute  à  cela  que  le  cabinet,  appuyé  sur  un  souverain, 
chef  d'État,  véritablement,  irresponsable,  peut  toujours,  au 
cas  de  conflit,  faire  la  dissolution  et  consulter  le  corps  élec- 
toral, juge  sans  appel  du  conflit.  En  un  mot,  le  régime  parle- 
mentaire ne  peut  fonctionner  qu'avec  deux  partis  fortement 
disciplinés,  avec  un  corps  électoral  d'une  éducation  politique 
avancée,  d'où  sorte  une  Chambre,  avec  une  majorité  stable  et 
homogène,  qui  consente  à  contrôler  le  gouvernement,  sans 
s'immiscer  à  chaque  instant  dans  les  détails  de  l'administra- 
tion. En  France,  sous  la  Restauration  et  le  gouvernement  de 
Juillet,  avec  un  corps  électoral  restreint,  le  régime  parlemen- 
taire a  pu  fonctionner  dans  des  conditions  relativement  nor- 
males. Mais  tout  cela,  dit-on,  est  impossible  avec  le  suffrage 
universel,  ou  du  moins  bien  difficile.  L'organisation  de  partis 
disciplinés  dans  une  démocratie  est  un  rêve  chimérique.  De 
plus  et  surtout,  une  assemblée  élue  au  suffrage  universel  se 
considérera  comme  omnipotente,  et  tendra  fatalement  à  anni- 
hiler les  autres  pouvoirs.  La  pondération  respective  du  Parle- 
ment et  du  gouvernement  l'un  par  l'autre,  qui  constitue  l'es- 
sence môme  du  régime  parlementaire,  ne  peut  se  réaliser;  et 
le  Parlement  élu  au  suffrage  universel  envahira  tout,  empié- 
tera sur  tout,  et  réunira  bientôt  dans  ses  mains  tous  les  pou- 
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voirs  de  l'Etat.  Le  régijaEie  parlementaire  ne  sera  plus  qu'une 
fiction,  et  on  aboutit  bientôt  au  régime  conventionnel.  Nous 
avons  tenté  une  expérience  :  concilier  le  régime  parlementaire 
avec  le  suffrage  universel  ;  elle  dure  depuis  25  ans  ;  elle  est 
faite  :  le  régime  parlementaire  est  impraticable  dans  un  pays 
de  suffrage  universel. 

Il  y  a  assurément  dans  cette  observation  une  grande  part  de 
vérité.  Et  cependant  elle  ne  nous  paraît  pas  concluante.  Sans 
doute,  je  l'accorde  volontiers,  le  régime  parlementaire  est  incon- 
ciliable avec  le  suffrage  universel  tel  qu'il  se  pratique  en  France, 
mais  il  n'est  point  prouvé  par  l'expérience  qu'il  soit  inconci- 
liable avec  le  suffrage  universel  organisé  et  éduqué,  et  il  n'est 
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point  davantage  établi  que  le  suffrage  universel  ne  puisse  être 
ni  organisé,  ni  éduqué.  Sans  doute,  il  ne  Test  point  en  France; 
mais  il  y  a  à  cela  des  causes  toutes  particulières  à  notre  pays. 
Introduit  comme  par  surprisé  en  1848,  le  suffrage  universel  a 
été  immédiatement  confisqué  par  la  dictature;  et  le  gouverne- 
ment  impérial  sut  en  faire  à  son  profit  un  merveilleux  instru- 
ment de  gouvernement.  Pendant  18  années,  le  suffrage  uni- 
versel fut  esclave;  il  ne  put  être,  pendant  cette  période,  ni 
éduqué,  ni  organisé.  Livré  à  lui-même  en  1871,  il  ne  voulut 
que  se  prononcer  sur  une  seule  question,  la  question  de  paix 
ou  de  guerre,  et  manifesta  très  nettement  sa  volonté  de  faire 
la  paix  avec  l'Allemagne;  puis  de  1871  à  188!  environ,  une 
seule  question  se  posait  encore,  la  question  de  forme  du  gou- 
vernement; le  suffrage  universel  exprima  encore  d'une  ma- 
nière très  précise  sa  volonté  de  fonder  la  République.  Ainsi, 
d'abord  accaparé  par  un  gouvernement  sans  scrupule,  ensuite 
abandonné  à  lui-même,  mais  n'ayant  qu'à  se  prononcer  sur 
des  questions  très  simples,  et  en  quelque  sorte  négatives,  le 
suffrage  universel  de  1848  à  1881  ne  pouvait  pas  s'organiser 
et  3'éd.uquer;  je  dirai  même  qu'il  n'en  avait  pas  besoin.  Mais 
à  partir  de  1881,  la  République  pouvait  être  considérée  comme 
définitivement  fondée,  et  les  vieux  partis  comme  définitive- 
ment condamnés;    le   suffrage  universel  devait  devenir  un 
agent  de  gouvernement,  avoir  une  politique,  ou   du  moins 
imprimer  une  direction  ferme  et  précise  à  la  politique  du  pays. 
Il  devait  alors  nécessairement,  pour  ne  pas  faillir  k  sa  mis- 
sion, s'organiser  en  partis  homogènes  et  s'éduquer.  Il  n'en  a 
point  été  ainsi;  et  en  1900,  le  suffrage  universel  est  aussi 
inorganique  et,  disons  le  mot.  aussi  ignorant  politiquement 
parlant,  qu'il  l'était  au  jour  de  sa  naissance.  Pourquoi?  Parce 
que,  d'abord,  il  est,  tel  qu'il  fonctionne,  une  reprét^eutation 
diffuse  des  individus,  au  lieu  d'être  une  représentation  des 
groupes  et  des  intérêts  permanents.  Mais  n'insistons  pas  aur 
ce  point.  Pourquoi  le  suffrage  universel,  simple  représentation 
d'individus,  n'a-t-il  pu  encore,  depuis  1881,  s'organiser  et 
acquérir  une.  véritable  éducation  politique?  Pour  diverses  rai- 
sons. D'abord,  les  anciens  partis  n'ont  jamais  complètement 
désarmé,  et  ils  se  sont  empressés  de  sai>ir  toutes  les  causes 
de  mécontentement,  dont  quelques-unes  légitimes,  pour  acca- 
parer la  popularité  éphémère  d'un  homme  comme  à  l'époque 
du  boulangisme,  ou  pour  exploiter  et  déformer  à  leur  profit  un 
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sentiment  noble  et  généreux  entre  tous,  comme  le  fait  àTheure 
actuelle  le  nationalisme,  soit  enfin,  en  faisant  appel  aux  pas- 
sions haineuses,  comme  ne  craint  pas  de  le  faire  rantisëmi-*' 
tisme.  Boulangisme,  nationalisme,  antisémitisme,  faits 
sociaux  qui  ont  assurément  leurs  causes  naturelles,  mais  qui 
ont  été  autant  d'obstacles  à  Toi^ganisation  et  à  TéducatioQ  du 
suffrage  universel.  Ajoutez  à  cela  le  scrutin  uninominal.  Gam- 
betta  avait  bien  compris,  en  1881,  que  la  condition  primor- 
diale du  fonctionnement  régulier  du  régime  parlementaire 
était  rétablissement  d'un  suffrage  sur  des  bases  plus  larges 
que  le  scrutin  d'arrondissement.  Son  éloquence  et  son  autorité 
ne  purent  triompher  d'ambitions  mesquines  et  jalouses,  et  il 
échoua.  Établi  en  1885,  le  scrutin  de  liste  n'a  pas  paru  donner 
une  Chambre  sensiblement  supérieure  à  celles  qui  l'ont  pré- 
cédée et  à  celles  qui  l'ont  suivie.  Devant  les  succès  électo- 
raux du  boulangisme,  on  revint  en  1889  au  scrutin  d'arrondis- 
sement, et  depuis  1879  nous  pratiquons,  sauf  l'exception 
de  1885,  ce  mode  de  suffrage.  Fatalement  l'élection  se  fait 
alors,  non  point  sur  une  question  de  politique  générale,  mais 
sur  des  questions  avant  tout  locales  et  personnelles  ;  le  député 
devient  le  serviteur  de  ses  électeurs,  songe  avant  tout  à  sa 
réélection,  et  avant  chaque  vote,  se  reporte  par  la  pensée  dans 
sa  circonscription  électorale,  comme  d'ailleurs  l'y  engageait 
ingénument  un  garde  des  sqeaux  dans  une  circonstance 
récente^  Dans  ces  conditions,  il  est  matériellement  impossible 
que  des  partis  politiques  se  constituent  dans  le  pays,  qu'une 
saine  éducation  politique  pénètre  les  masses  électorales  ;  et  au 
lieu  d'élections  faites  sur  de  grandes  questions  politiques,  on 
a  des  élections  inspirées  par  des  intérêts  locaux,  des  rivalités 
personnelles,  des  inspirations  étroites,  quand  elles  ne  sont 
pas  haineuses  et  sectaires.  Pas  de  partis  constitués  dans  le 
pays,  pas  de  majorité  homogène  à  la  Chambre;  mais  des 
groupes  et  des  sous-groupes,  intriguant  sans  cesse,  faisant  et 
défaisant  des  majorités  éphémères,  parce  qu'elles  reposent 
sur  des  évolutions  artificielles,  renversant  les  ministères,  sans 
politique  suivie,  et  rendant  ainsi  impossible  tout  fonctionne- 
ment normal  du  régime  parlementaire. 

Qu'on  ne  dise  donc  pas  que  le  régime  parlementaire  est 

inconciliable  avec  la  démocratie  et  le  suffrage  universel.  On 

n'en  peut  rien  savoir.   La  seule  chose  certaine,  c'est  que  le 

•  régime  parlementaire  ne  peut  vivre  avec  un  suffrage  unl- 
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versel  tel  qu'il  se  pratique  aujourd'hui  dans  notre  pays. 

D'autre  part,  ai-je  dit,  le  régime  parlementaire  implique 
l'existence  d'un  chef  d'État,  placé  au-dessus  des  partis,  indé- 
pendant du  Parlement,  et  pouvant  faire  sentir  son  action  effec- 
tive sur  le  Parlement.  Or,  notre  Président  de  la  République 
ne  Qeut  pas  être  un  chef  d'État  répondant  à  ce  desideratum. 
Élu  par  les  Chambres,  le  Président  de  la  République,  quel  que 
soit  son  bon  Vouloir,  quelle  que  soit  son  énergie',  sera  néces- 
sairement dépendant  du  Parlement.  Il  sera  dans  l'impossibi- 
lité absolue  d'exercer  contre  le  Parlement  les  pouvoirs  que  la 
Constitution  lui  attribue;  et  il  arrivera  toujours  un  moment 
où  le  Parlement  peut  rendre  au  chef  de  l'État  la  situation  in- 
tenable. Dans  un  article  paru  dans  le  Figaro  du  16  février  1895, 
le  vénérable  M.  Wallon,  le  principal  auteur,  ou  le  seul,  de  nos 
lois  constitutionnelles,  écrivait,  répondant  à  un  article  de 
M.  de  Vogué  paru  dans  le  même  journal  :  «  Cette  prétendue 
impuissance  du  Président  de  la  République  n'est  point  la 
«  vérité  constitutionnelle  »  ;  le  Président  a  le  pouvoir  de  con- 
voquer et  d'ajourner  le  Parlement,  de  dissoudre  la  Chambre 
des  députés,  d'exercer  un  véritable  veto  suspensif.  Il  n'y  a  donc 
point,  ajoutait-il,  à  reviser  la  Constitution,  et  il  suffit  «  que  le 
«  Président  ait  la  volonté  de  pratiquer  enfin  la  Constitution 
«  dans  son  esprit  comme  dans  sa  lettre  ».  —  M.  Wallon  se 
trompe.  Le  Président  a  beau  vouloir  exercer  les  prérogatives 
que  la  Constitution  lui  confère,  il  n'en  a  pas  matériellement 
le  pouvoir,  et  il  ne  peut  pas  faire  sentir  son  action  sur  le  Pai- 
lement,  précisément  parce  qu'il  est  l'élu  de  ce  Parlement. 

Les  constituants  de  1875  ont  pensé  étayer  l'autorité  prési- 
dentielle sur  le  Sénat,  qui  devait  être  non  seulement  une 
assemblée  législative,  mais  encore  une  sorte  de  conseil  gou- 
vernemental élu,  et  dans  ce  but,  ils  ont  exigé  son  avis  con- 
forme pour  la  dissolution  de  la  Chambre,  et  ils  l'ont  déclaré 
lui-même  indissoluble.  Mais  ils  n'ont  pas  vu,  d'abord,  qu'en 
déclarant  le  Sénat  indissoluble,  au  lieu  de  lui  donner  plus  de 
force,  ils  l'affaiblissaient;  ils  n'ont  pas  compris  que  de  deux 
assemblées,  dont  l'une  est  élue  par  suffrage  indirect,  et  l'autre 
par  suffrage  universel  direct,  cette  dernière  aurait  toujours, 
en  fait,  la  prépondérance.  D'ailleurs,  le  nombre  des  députés 
étant  sensiblement  égal  au  double  du  nombre  des  sénateurs, 
le  Président  de  la  République,  élu  du  Congrès,  sera  toujours 
l'élu  de  la  Chambre;  et  on  s'imagine  difficilement  le  chef  de- 
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rÉtat  s'appuyant  sur  le  Sénat  pour  agir  contre  la  Chambre 
dont  il  est  Télu.  Le  maréchal  de  Mac-Mahon,  élu  par  TAssem- 
blée  nationale,  a  prononcé,  en  1877,  la  dissolution  de  la 
Chambre  des  députés  avec  le  concours  du  Sénat.  On  a  traité 
son  acte  de  coup  d'État.  Peut  être  était-il  inopportun,  à  coup 
sûr  il  était  constitutionnel.  Que  ne  dirait-on  pas  aujourd'hui 
d*un  Président  de  la  République,  élu  avant  tout  par  la 
Chambre,  et  qui  voudrait  prononcer  la  dissolution  Je  cette 
assemblée?  Mais  il  est  matériellement  impossible  que  le  Pré- 
sident de  la  République  ait  jamais  la  témérité  de  faire  la 
dissolution!  Et  ainsi,  voilà  un  des  rouages  essentiels  du 
régime  parlementaire  condamné  totalement  à  l'impuissance! 

Est-ce  à  dire  que  le  réginie  parlementaire  soit  incompaiible 
avec  la  forme  républicaine,  avec  la  situation  d'un  chef  d'État 
élu?  On  l'a  soutejiu,  et  on  a  dit:  si  le  Président  de  la  Répu- 
blique n^est  pas  élu  par  les  Chambres,  il  sera  nommé  au 
suffrage  universel,  et  alors  le  danger,  quoique  diiïérent,  sera 
plus  graud  encore.  Le  système  actuel  aboutit  â  l'omnipotence 
des  Chambres;  Télection  du  Président  de  la  République  au 
suffrage  universel  conduit  à  la  dictature  du  chef  de  lÉtat;  tôt 
ou  tard,  fort  de  son  origine,  il  annihile  à  son  profit  personnel 
la  représe  itation  nationale,  quand  il  n'en  prononce  pas  la 
dissolution  arbitraire,  et  Ton  invoque  l'expérience  de  1848. 
^  L'exemple  de  1848  ne  nous  parait  pas  absolument  concluant. 
Qu'on  n'oublie  pas,  en  effet,  que,  dans  leur  imprévoyance,  les 
constituants  de  1848  n'avaient  point  accoMé  la  dissolution 
au  chef  dÉtat,  et  par  conséquent  n'avaient  organisé  aucun 
moyen  légal  de  résoudre  les  conflits  devant  exister  nécessaire- 
ment entre  l'assemblée  et  le  gouvernement.  Fondée  sur  le 
principe  de  la  séparation  des  pouvoirs,  comprise  au  sens 
rigoureux,  la  Constitution  de  1848  devait  conduire  a  un  conflit 
sans  issue,  et  au  triomphe  i'iégal  de  Tun  des  deux  pouvoirs; 
les  circonstances  aidant,  le  pouvoir  vainqueur  fut  l'exécutif; 
mais  cela  tient  bien  plutôt  au  caractère  artificiel  de  la  consti- 
tution, aux  circonstances,  aux  hommes,  qu'au  mode  de  recru- 
tement du  Président  de  la  République  considéré  en  lui- 
même. 

Quoi  qu'il  en  soit,  je  reconnais  aisément  que  l'élection  du 
Président  de  la  République  par  le  suffrage  universel  direct  est 
peu  compatible  avec  le  régime  parlementaire,  car  les  inconvé- 
nients, inverses  de  ceux  qui  existent  actuellement,  seraient  à 
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craindre  :  le  gouvernement  personnifié  par  Télu  du  sufiFrage 
universel  aurait  une  action  trop  grande  sur  le  Parlement, 
tendrait  à  l'annihiler  et  pourrait  aboutir  au  pouvoir  person- 
nel. 

Or  est-il  impossible  de  trouver  un  mode  de  nomination  du 
Président  de  la  République,  qui  ne  soit  ni  l'élection  par  le 
Parlement,  ni  Télection  par  le  suffrage  universel,  qui  puisse 
lui  assurer  Tindépendance,  sans  favoriser  des  visées  dictato- 
riales ?  Je  le  crois  volontiers.  Quel  est-il?  Ce  n^est  pas  le  lieu 
de  le  rechercher  ici.  Mais  peut-être  la  solution  du  problème 
serait-elle  dans  une  large  participation  des  conseils  généraux 
à  Télection  présidentielle.  Nous  'avons  en  France,  dans  les 
assemblées  provinciales,  une  fotce  vraiment  consciente  d'elle- 
même,  à  la  fois  conservatrice  et  sagement  progressiste,  que 
nous  avons  le  tort  de  ne  point  assez  utiliser.  . 

En  résumé,  le  régime  parlementaire  tel  que  l'a  produit 
l'histoire,  tel  que  l'a  compris  la  Constitution  de  1875,  est  fondé 
sur  la  pondération  respective  l'un  par  l'autre  d'un  Parlement 
élu  et  d'un  gouvernement  personnifie  par  un  chef  de  l'État, 
pondération  qui  doit  se  combiner  avec  la  stabilité  gouverne- 
mentale :  et  ce  double  desideratum  est  obtenu  par  l'irrespon- 
sabilité et  l'indépendance  du  chef  de  l'État,  par  la  responsa- 
bilité du  ministère  et.  par  le  droit  de  dissolution.  Or,*  en  fait, 
notre  Président  de  la  République  n'est  ni  irresponsable,  ni 
indépendant  du  Parlement,  et  il  est  dans  l'impossibilité  de 
faire  une  dissolution  ;  quant  à  la  responsabilité  du  ministère, 
elle  aboutit  à  une  intervention  incessante  et  abusive  des 
Chambres  dans  toutes  les  parties  de  l'administration  ;  elle  ne 
s'exerce  point  dans  des  conditions  normales,  parce  qu'il  n'y  a 
dans  les  Chambres  que  des  groupes  et  point  de  partis,  que  des 
coalitions  et  point  de  majorité  ;  que  si,  à  un  moment  donné, 
sous  le  nom  de  concentration  républicaine,  il  parait  se  former 
un  véritable  parti,  c'est  un  parti  de  conservation  républicaine 
(on  dit  de  défense  républicaine),  mais  non  pas  un  parti  de 
gouvernement,  car  gouverner  c'est  agir,  c'est  marcher  en 
avant,  sous  l'inspiration  d'une  idée  générale  directrice,  et  non 
pas  se  borner  à  défendre  une  forme  gouvernementale  contre 
une  opposition  anticonstitutionnelle.  Cet  état  de  choses  tient- 
il  à  l'incompatibilité  naturelle  du  régime  parlementaire  avec 
une  démocratie  républicaine?  Non;  on  ne  pourrait  affirmer 
cette  incompàbilité  que  si  l'expérience  en. avait  été  faite,  avec 
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un  chef  d'Etat  indépendant  quoique  élu,  et  un  suffrage  orga- 
nisé et  éduqué,  quoique  universel. 

Ce  n'est  pas  seulement  en  France  que  le  régime  parlemen- 
taire traverse  une  crise.  En  Angleterre,  sa  terre  d'origine 
classique,  le  Parlementarisme  a,  dans  ces  dernières  années, 
reçu  une  déformation  sensible.  D'aucuns  en  trouvent  la  cause 
dans  la  réforme  électorale  de  1881,  qui  a  donné  aux  Anglais 
presque  le  suffrage  universel,  et  y  voient  une  nouvelle  preuve 
de  l'incompatibilité  irrémédiable  entre  le  suffrage  universel 
et  le  régime  parlementaire.  A  mon  sens,  la  crise  du  parlemen- 
tarisme anglais  tient  à  d'autres  raisons,  et  toutes  particulières 
à  la  situation  politique  et  économique  de  la  Grande-Bretagne. 

Aussi  ne  concluons  point  à  la  faillite  définitive  du  régime 
parlementaire,  et  restons  convaincus  qu'il  est  le  meilleur  pro- 
cédé qu'aient  encore  inventé  les  hommes  pour  protéger  Fin-p 
dividu  contre  l'arbitraire  d'un  dictateur,  d'une  classe  ou  d'une 
majorité. 


9*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Le  Gouvernement  parlementaire  en  Belgique. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.    L.  DuprieZ, 

Professeur  à  rUniversité  catholique  de  Louvain. 

Pendant  plus  d'un  demi-siècle  la  Belgique  était  citée  comme  le 
seul  pays  du  continent  dans  lequel  le  régime  parlementaire  avait 
été  introduit  et  pratiqué  avec  succès.  Mais,  depuis  quelques  années, 
des  voix  autorisées  et  de  plus  en  plus  nombreuses  parlent  de  la 
crise  du  parlementarisme  en  Belgique  ;  et,  dans  toutes  les  frac- 
tions de  la  nation  belge,  les  critiques  se  font  jour,  la  défîance 
s'accentue  contre  un  système  politique  longtemps  incontesté. 
Est-ce  à  dire  que  tios  parlements  d'autrefois  méritaient  sans  ré- 
serve la  confiance  que  leur  donnait  le  peuple  belge  et  les  éloges 
que  leur  décernaient  les  publicistes  étrangers  ?  Peut-on  croire 
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qu'ils  aient  été  totalement  exempts  des  défauts  si  apparents  dans 
nos  Chambres  d'aujourd'hui?  Certes,  parmi  les  causes  qui  ont  le 
plus  contribué  au  discrédit  du  parlementarisme  dans  notre 
pays,  il  en  est  une  qui  ne  remonte  pas  plus  haut  qu'à  l'établis- 
sement du  suffrage  universel  et  à  l'entrée  des. représentants 
socialistes  dans  le  palais  législatif,  nous  voulons  parler  des 
scènes  tumultueuses,  des  violences  de  langage  répétées,  du 
mépris  persistant  de  toute  règle  et  de  toute  discipline.  Mais  il 
est  d'autres  défauts,  moins  sensibles  peut-être,  moins  sentis  en 
tout  cas,  de  la  grande  masse  de  la  nation,  et  qui  sont  cependant 
bien  plus  graves,  et  entravent  d'une  façon  plus  directe,  plus 
sûre  et  plus  répétée,  le  Parlement  dans  l'accomplissement  de  sa 
mission.  Et  ceux-là,  nous  voulons  dire  l'indiscipline  au  sein  des 
partis,  la  prolongation  des  discussions  dégénérant  en  bavardages 
interminables,  l'abus  du  droit  d'amendement  en  matière  légis- 
lative et  budgétaire,  l'exercice  inconsidéré  du  droit  d'interpella- 
tion, l'ingérence  des  députés  dans  l'administration,  etc.,  ne 
datent  point  de  la  revision  de  la  Constitution.  Les  causes  origi- 
naires et  les  premiers  symptômes  en  remontent  plus  haut  :  tout 
au  plus  peut-on  dire  que  depuis  1894  ils  se  sont  développés  et 
accentués  à  tel  point  qu'ils  sont  devenus  visibles  aux  yeux  de 
tous. 

Les  partis  politiques. 

Ce  q^ui  lit  autrefois  la  rare  fortune  du  régime  parlementaire  en 
Belgique,  ce  fut  la  division  du  pays  et  du  parlement  en  deux 
grands  partis,  constitutionnels  l'un  et  l'autre,  séparés  par  des 
divergences  de  principes  et  non  point  par  de  simples  oppositions 
d'intérêts  ou  des  nuances  d'idées,  puissants  l'un  et  l'autre, 
presque  également  puissants  et  par  là  même  fortement  disci- 
plinés. Cette  cohésion  intime  et  complète  leur  était  imposée  par 
la  plus  impérieuse  nécessité;  comme  la  minorité  possédait  sou- 
vent dans  le  parlement  et  toujours  dans  le  pays  des  forces  à  peu 
près  équivalentes  à  celles  de  la  majorité,  la  moindre  division, 
ou  même  l'hésitation  dans  l'union,  était  le  signe  infaillible  delà 
chute  d'un  parti. 

Combien  la  situation  est  aujourd'hui  changée!  Nous  avons 
trois  grands  partis,  et,  si  nous  acceptons  le  nouveau  venu,  le 
parti  socialiste,  qu'on  peut  difficilement  considérer  comme  un 
parti   gouvernemental   et   constitutionnel,  nous  sommes  bien 
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loin  de  retrouver  parmi  leurs  représentants  la  forte  cohésion  et 
la  discipline  d'autrefois.  Une  scission  a  déchiré  le  parti  libéral 
en  deux  groupes  opposés  et  soulevé  entre  les  modérés  ou  doc- 
trinaires et  les  progressistes  ou  radicapx  des  querelles  ardentes 
et  des  luttes  ouvertes;  cette  division  avait,  durant  les  dix  dernières 
années  du  régime  électoral  censitaire,  brisé  la  puissance  de  la 
gauche  parlementaire.  L'introduction  du  suffrage  universel  a 
provoqué  au  sein  du  parti  catholique  de  nouveaux  groupements 
composés  d'éléments  démocratiques,  s'inspirant  d'idées  plus 
avancées,  et  manifestant  en  certaines  questions  des  tendances 
particulières.  Ils  restent  sans  doute  généralement  unis,  dans  les 
assemblées  comme  dans  les  luttes  électorales,  à  la  droite  conser- 
vatrice et  catholique  ;  mais  les  députés  qui  s'y  rattachent  ne 
peuvent  manquer  de  se  trouver  parfois  en  désaccord  avec 
leurs  collègues  conservateurs.  Chez  ces  derniers,  d'ailleurs, 
l'union  n'est  plus  aussi  solide  ni  aussi  étroite.  Des  divergence? 
d'idées,  compliquées  de  questions  de  personnes,  ont  parfois  des- 
siné les  contours,  assez  indécis  cependant,  de  groupes  plus  ou 
moins  modérés  au  point  de  vu6  politique,  plus  ou  moins  conser- 
vateurs au  point  de  vue  social. 

Mais,  ce  n'est  là  encore  que  le  moindre  mal.  Il  est  un  fait, 
longtemps  peu  remarqué,  et  qui  devient  aujourd'hui  sensible 
aux  yeux  les  moins  pfévenus,  c'est  le  développement  de  l'indis- 
cipline, la  prépondérance  des  vues  personnelles  et  des  intérêts 
particuliers,  enfin  le  manque  d'esprit  gouvernemental  au  sein  des 
partis  et  des  groupes  parlementaires.  En  1884  les  divisions  du 
parti  libéral  avaient  amené  au  pouvoir  le  parti  conservateur 
cathojique  avec  une  majorité,  inconnue  jusqu'alors,  de  près  des 
deux  tiers  des  voix.  Depuis  cette  époque,  cette  majorité  exagérée, 
et  qui  ne  correspondait  nullement  aux  forces  respectives  des 
partis  dans  le  pays,  s'est  maintenue  sans  défaillance  ;  profondé- 
ment désuni,  le  parti  libéral  était  impuissant  à  l'entamer  et 
apparaissait  comme  incapable  de  reprendre  la  direction  du  gou- 
vernement. Le  nouveau  régime  électoral  conserva  encore  au 
parti  catholique  plus  de  cent  sièges  à  la  Chambre  sur  cent  cin- 
quante deux,  tandis  que  le  groupe  socialiste  enlevait  les  deux 
tiers  des»  sièges  conquis  par  l'opposition.  Ainsi,  depuis  seize  ans 
le  même  groupe  politique  a  gouverné  sans  interruption  avec  des 
majorités  énormes  et  sans  avoir  en  face  de  lui  aucun  adversaire 
qui  fût  de  taille  à  lui  disputer  la  possession  du  pouvoir. 

Cette  situation  a  flni  par  briser  la  discipline  dans  l'un  et  dans 
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Tautre  de  nos  partis  constitutionnels.  La  gauche  libérale, 
tiraillée  en  sens  divers,  ayant  perdu  tout  espoir  sérieux  de  recon- 
quérir la  majoritéj  s'est  disloquée  peu  à  peu.  Les  anciens  chefs, 
dont  l'autorité  était  d'ailleurs  de  plus  en  plus  contestée,  ont  dis- 
paru, et,  de  1894  à  1900  le  suffrage  universel  n^a  plus  envoyé  à 
la  Chambre,  pour  représenter  ce  grand  parti,  que  dix  ou  douze 
mandataires  sans  autorité  reconnue,  élus  de  la  popularité  locale, 
sans  cohésion  entre  eux.  Impuissants  môme  à  formuler  un  pro- 
gramme de  gouvernement,  ils  n'ont  guère  fait  que  suivre  les 
socialistes  dans  une  opposition  sans  mesure.  La  droite  aussi,  de 
son  côté,  qui  se  sentait  de  moins  en  moins  menacée  dans  la  pos- 
session du  pouvoir,  perdait  sa  forte  union  d'autrefois  :  les  idées 
personnelles,  les  intérêts  particuliers,  étaient  peu  à  peu  défendus 
avec  plus  de  vigueur  et  de  ténacité  ;  l'autorité  du  Gouvernement 
sur  sa  majorité  s'affaiblissait  au  fur  et  à  mesure  que  s'aCBrmait 
chez  les  députés  la  conviction  qu'un  ministère  de  droite  pourrait 
seul  recueillir  la  succession  du  cabinet  actuel.  La  discipline,  qui 
faisait  subordonner  les  intérêts  particuliers  à  l'intérêt  général, 
d'abord  supportée  avec  murmures,  puis  secouée  par  les  plus 
hardis,  finit  par  être  ébranlée.  Et  ce  n'est  que  depuis  quelques 
années  que  l'on  a  vu  chez  nous  les  ministres  de  droite  obligés 
de  poser  devant  leur  majorité  la  question  de  cabinet. 

Une  autre  cause  a  encore  favorisé  le  développement  de  cet 
individualisme  au  sein  des  partis,  cette  prédominance  des  in- 
térêts spéciaux  et  ce  manque  d'esprit  gouvernemental.  Un  chan- 
gement s'est  produit  dans  le  recrutement  et  dans  les  habitudes 
de  nos  députés.  Autrefois  l'exercice  du  mandat  parlementaire 
exigeait  de  chaque  représentant  le  séjour  ininterroinpu  dans  la 
capitale  pendant  la  majeure  partie  de  la  semaine.  Les  hommes, 
absorbés  en  province  par  la  direction  de  leurs  affaires  ou  les 
soucis  de  leur  profession,  ne  pouvaient  songer  dans  ces  condi- 
tions à  solliciter  un  mandat.  Grâce  à  cette  circonstance,  les 
hommes  éminents,  les  avocats  en  renom  qui  habitaient  la  capi- 
tale étaient  fréquemment  sollicités  par  les  associations  politiques 
des  arrondissements  éloignés  de  venir  briguer  un  siège  dont  la 
conquête  et  la  conservation  étaient  parfaitement  assurées.  C'est 
ainsi  que  la  plupart  des  chefs  de  la  droite  ont  été  élus  autrefois 
dans  diverses  circonscriptions  des  Flandres.  En  tout  cas,  ces  dépu- 
tés, placés  ainsi  fréquemment  en  rapports  personnels  les  uns  avec 
les  autres,  attirés,  momentanément  au  moins,  hors  de  leur  milieu, 
avaient  l'occasion  d'apprendre  à  connaître  les  mesures  com- 
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mandées  par  les  nécessités  du  gouvernement,  de  saisir  les  diver- 
gences des  intérêts  particuliers,  de  comprendre  les  véritables 
intérêts  généraux  du  pays  et  d'abandonner  leurs  préjugés  per- 
sonnels et  les  points  de  vue  exclusivement  locaux. 

Mais  aujourd'hui,  grâce  au  réseau  extraordinairement  déve- 
loppé de  nos  chemins  de  fer,  aux  comm^inicaUons  rapides  et 
faciles  entre  la  capitale  et  les  diverses  parties  du  pays,  à  peine 
peut-on  citer  quelques  députés  qui  ne  puissent  vaquer  à  leurs 
affaires  le  matin  dans  leur  ville  de  province,  venir  assis- 
ter à  la  séance  de  la  Chambre  et  rentrer  dîner  en  famille.  Le 

• 

résultat  ?  C'est  qu'il  n'est  plus  possible  de  se  faire  élire  dans 
l'arrondissement  le  plus  reculé  sans  y  avoir  de  fortes  attaches  ; 
c'est  que  les  talents  lés  plus  éminents  ne  sont  rien  auprès  d'une 
popularité  locale,  et  que  le  député  recherché,  ce  n'est  plus 
.l'homme  d'État  capable  de  rendre  au  pays  de  grands  services  et 
d'honorer  son  parti,  c'est  l'homme  aimable,  bien  vu  de  tout  le 
monde  et  que  l'on  juge  le  plus  apte  à  solliciter,  sans  se  lasser,  les 
faveurs  gouvernementales  pour  ses  électeurs.  Ajoutez  à  cela  que 
ces  députés  n'ont  d'autre  contact  avec  leurs  collègues  et  avec  les 
ministres  que  celui  des  séances  publiques,  qu'ils  n'ont  connais- 
sance des  nécessités  du  gouvernement  et  des  intérêts  généraux 
du  pays  que  par  les  discussions  parlementaires  et  qu'ils  conti- 
nuent à  vivre  au  milieu  des  préjugés  et  des  préoccupations  de 
leur  ville  ou  de  leur  village.  Faut-il  s'étonner  si,  trop  souvent, 
on  doit  regretter  leur  manque  d'esprit  gouvernemental  et  d'idées 
générales,  si  on  les  voit  parfois  mettre  au-dessus  de  toutes  les 
considérations  la  défense  des  intérêts  locaux. 


La  discussion  et  le  vote  des  lois. 

L'initiative  des  lois  appartient  au  Roi  et  à  chacune  des  deux 
Chambres  ;  mais  la  part  du  Sénat  dans  l'exercice  de  ce  droit  est 
excessivement  réduite.  Le  gouvernement  porte  presque  tous  ses 
projets  dans  la  Chambre  des  représentants  ;  la  Constitution  veut 
sans  doute  que  celle-ci  délibère  en  premier  lieu  sur  toutes  les 
lois  relatives  aux  recettes  et  aux  dépenses  de  l'État,  ou  au 
contingent  de  l'armée.  On  comprend  aussi  que,  pour  des  raisons 
d'ordre  politique,  les  ministres  donnent  la  préférence  à  la 
Chambre  la  plus  nombreuse  et  la  plus  populaire,  toutes  les  fois 
que  leurs  projets  soulèvent  des  contestations  entre  les  partis. 
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Il  est  regrettable  cepend&nt  qu'ils  n'aient  pas  fait  appel,  malgré 
certaines  promesses,  à  l'activité  du  Sénat,  et  ne  lui  aient  pas 
soumis  certains  projets  d'intérêt  général,  réclamés  par  l'opinion 
publique,  et  dont  la  Chambre,  arrêtée  par  d'interminables  discus- 
sions politiques,  ne  pouvait  aborder  l'examen.  Il  faut  ajouter 
encore  que  lorsque  le  Sénat,  qui  use  cependant  avec  beaucoup 
de  timidité  de  son  droit  d'initiative,  adopte  une  proposition  pré- 
sentée par  l'un  de  ses  membres,  il  trouve  généralement  si  peu 
d'appui  chez  les  ministres  et  si  peu  d'empressement  dans  l'autre 
Chambre  que  le  projet  ne  peut  aboutir  à  être  converti  en  loi. 

Les  ministres  déposent  leurs  projets  au  nom  du  Roi  ;  ils  les 
ont  généralement  préparés  avec  la  seule  assistance  des  bureaux 
de  leur  département.  Parfois  cependant,  ils  ont  demandé  à  des 
commissions  spéciales  ou  à  des  corps  organisés  l'élaboration 
d'avant-projets.  Ainsi,  des  commissions  extra-parlementaires., 
composées  de  magistrats,  de  professeurs  des  Facultés  de  droit 
et  d'avocats,  ont  été  chargées  de  préparer  la  revision  des  Codes. 
Le  Conseil  supérieur  de  l'Industrie  et  du  Travail,  dans  lequel  se 
rencontrent  les  représentants  des  patrons  et  des  ouvriers  avec 
les  hommes  qui  se  sont  fait  un  nom  dans  les  sciences  écono- 
miques, a  été  appelé  à  délibérer. sur  la  plupart  des  projets 
d'ordre  social  présentés  au  Parlement  dans  ces  dernières  années. 

L'initiative  parlementaire  peut  se  donner  libre  carrière  dans 
les  Chambres  belges  sans  qu'aucune  limite  sérieuse  soit  apportée 
à  son  exercice.  Tout  membre  qui  veut  faire  une  proposition  doit 
la  signer  et  la  déposer  sur  le  bureau  ;  il  peut  demander  l'appui 
de  quelques  collègues,  mais  il  doit  se  souvenir  qu'aucune  pro- 
position, ni  aucun  amendement,  ne  peuvent  être  signés  par  plus 
de  six  membres.  La  proposition  régulièrement  déposée  sur  le 
bureau  est  immédiatement  communiquée  aux  sections  de  la 
Chambre.  Si  une  seule  section  en  autorise  la  lecture,  ce  qui  n'est 
jamais  refusé,  elle  est  imprimée  et  distribuée  avec  ses  dévelop- 
pements. Au  jour  fixé  par  la  Chambre  sur  la  proposition  de  Tau- 
teur,  et  si  elle  est  appuyée  par  cinq  membres,  la  discussion 
s'ouvre  sur  la  prise  en  considération.  Depuis  quelque  temps,  la 
Chambre  a  trop  souvent  prolongé  outre  mesure  et  fait  dévier 
ces  discussions  en  abordant  l'examen  du  fond  même  de  ces  pro- 
positions. La  prise  en  considération  est  presque  toujours  votée, 
à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  proposition  inconstitutionnelle 
ou  d'une  simple  manœuvre  politique. 

Jusqu'en  ces  dernières  années,  nos  députés  avaient  usé  avec 
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modération  de  leur  droit  d'initiative.  La  gauche  socialiste,  à  son 
entrée  au  Parlement,  a  déposé  de  nombreux  projets  sur  les  ma- 
tières les  plus  importantes  et  qui  n'étaient  pas  toujours  élaborés 
avec  un  soin  suffisant.  Mais  c'étaient  pour  la  plupart  de  simples 
manifestes  destinés  à  affirmer  devant  le  Parlement  et  le  pays 
les  vues  du  parti.  Malheureusement  l'exemple  a  été  contagieux 
et  Ton  a  vu,  depuis  lors,  des  députés  appartenant  à  tous  les 
groupes  présenter  des  propositions  à  peine  ébauchées,  suppri- 
mant ou  bouleversant  de  fond  en  comble  telle  ou  telle  institu- 
tion et  prétendre  imposer  au  gouvernement  et  à  la  Chambre  la 
mise  en  discussion  de  leurs  projets  informes. 

La  Chambre  des  représentants  renvoie  les  projets  que  lui 
adresse  le  gouvernement  ou  le  Sénat  et  les  propositions  de  ses 
membres  qu'elle  a  prises  en  considération,  soit  aux  sections, 
soit  à  une  commission  spéciale.  Depuis  1889,  le  règlement  ne 
donne  la  préférence  ni  à  l'une,  ni  à  l'autre  de  ces  deux  procé- 
dures ;  cependant  le  renvoi  aux  sections  continue  à  être  consi- 
déré comme  la  voie  normale. 

Chaque  mois,  la  Chambre  est  répartie  en  six  sections  par  le 
sort  ;  c'est  devant  elles  que  les  projets  de  loi  devraient  faire 
l'objet  d'une  première  discussion.  Mais  depuis  que  les  députés 
de  province  ont  pris  l'habitude  de  rentrer  chaque  jour  chez  eux, 
l'examen  en  section  devient  souvent  une  pure  formalité.  Trop 
de  membres  s'abstiennent  de  venir  aux  réunions  ;  il  faut  que  le 
projet  discuté  soulève  des  controverses  bien  importantes  et  bien 
vives  pour  qu'on  puisse  noter  la  présence  de  la  majorité  des 
députés  ;  il  n'est  même  pas  rare  de  voir  une  proposition  adoptée 
ou  rejetée  à  l'unanimité  du  seul  membre  présent.  Les  discus- 
sions sont  aussi  très  éco.urtées  ;  les  sections  sont  généralement 
convoquées  pour  une  heure,  la  séance  de  la  Chambre  s'ouvre 
normalement  à  une  heure  quarante-cinq,  et  les  représentants 
tiennent  à  ce  que  tout  le  travail  de  la  section,  discussion  et 
vote,  soit  terminé  en  un  seul  jour.  Lorsqu'on  prévoit  qu'un 
projet  de  grand  intérêt  politique  soulèvera  des  débats  sérieux 
au  sein  des  sections,  la  séance  de  la  Chambre  est  retardée  ou 
même  supprimée.  Mais,  en  dehors  de  ces  cas  extraordinaires,  à 
peine  échange-t-on  quelques  observations  sur  des  points  de 
détail  et  l'on  passe  au  vote  et  au  choix  du  rapporteur.  Les  rap- 
porteurs nommés  par  les  six  sections  se  réunissent  sous  la 
présidence  du  Président  ou  de  l'un  des  Vice-Présidents  de  la 
Chambre  et  constituent  la  section  centrale;  celle-ci  sera  chargée 
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de  faire  une  étude  approfondie  du  projet  et  de  désigner  Tun  de 
ses  membres  pour  faire  le  rapport  à  l'assemblée. 

La  Chambre  peut  aussi  ordonner  le  renvoi  direct  des  proposi- 
tions de  loi  à  une  commission  permanente  ou  spéciale.  Les 
commissions  permanentes  sont  au  nombre  de  deux  :  la  x^ommis- 
sion  des  finances  et  des  comptes,  la  commission  de  l'agricul- 
ture, de  l'industrie  et  du  commerce  ;  elles  ne  reçoivent  guère 
de  projets  à  étudier.  Les  commissions  spéciales  peuvent  être 
élues  au  scrutin,  à  la  majorité  absolue  ou  relative,  ou  compo- 
sées par  la  voie  du  sort,  ou  formées  à  la  demande  de  la 
Chambre  par  le  Président.  Rarement  on  recourt  au  scrutin  et 
jamais  au  tirage  au  sort  pour  la  formation  de  ces  commissions 
spéciales;  mais  il  arrive  fréquemment  pour  les  projets  sans 
portée  politique,  et  qui  ne  sont  pas  d'importance  capitale,  que 
l'assemblée  confie  à  son  président  le  soin  de  composer  la  com- 
mission, dans  laquelle  celui-ci  aura  soin  de  faire  entrer  des 
représentants  de  chaque  parti. 

Le  système  des  commissions  spéciales  offre,  au  moins  pour 
les  projets  sans  caractère  politique,  d'incontestables  avantages 
sur  le  renvoi  aux  sections;  depuis,  l'examen  en  sections  est 
devenu  tout  à  fait  superficiel.  Rien  n'est  plus  facile  que  de 
composer  la  commission  spéciale  des  hommes  de  chaque 
parti  les  plus  désignés  par  leurs  connaissances  personnelles, 
tandis  que,  si  le  hasard  a  réparti  les  députés  particulièrement 
compétents  dans  les  mêmes  sections,  la  plupart  d'entre  eux 
resteront  forcément  exclus  de  la  section  centrale.  Il  est  aussi 
plus  aisé  de  donner,  dans  une  commission  nommée  par  le  Pré- 
sident, ou  môme  élue  au  scrutin,  des  représentants  autorisés  à 
chaque  parti  en  proportion  avec  sa  force  ;  au  contraire,  dans 
chaque  section  la  inajorité  choisit  naturellement  dans  son  sein 
le  délégué  à  la  section  centrale.  Depuis  seize  ans  qu'elle  a  dis- 
posé sans  interruption  dans  la  Chambre  d'une  majorité  des 
deux  tiers  des  voix  environ,  la  droite  avait  régulièrement  la 
majorité  dans  chaque  section  ;  aussi  fallait-il,  pour  assurer  une 
place  à  la  minorité,  demander  à  l'un  des  membres  élus  de  se 
retirer  au  profit  d'un  député  de  gauche.  Mais,  si  un  projet  ren- 
contrait l'opposition  divergente  de  deux  groupes  distincts,  ij 
devenait  difficile  de  leur  assurer  à  tous  deux  un  représentant  à 
la  section  centrale.  Par  contre,  dans  une  assemblée  dont  la 
majorité  serait  minime  —  et  ce  sera  le  résultat  du  régime  élec-^ 
toral  nouveau  —  le  tirage  au  sort  et  le  hasard  des  absences 


.-  333  — 

pourront  aboutir  à  rendre  la  minorité  maîtresse  de  quatre  sec- 
tions sur  six. 

Les  commissions  ont,  en  principe,  les  mêmes  pouvoirs  et  sont 
régies  par  les  mêmes  règles  que  les  sections  centrales.  Les 
séances  des  unes  et  des  autres  sont  closes  ;  seul,  l'auteur  de  la 
proposition  a  le  droit  d'y  assister,  mais  sans  voix  délibérative. 
Les  ministres  n'y  ont  entrée  que  sur  la  demande  même  de  la 
commission  ou  de  la  section  centrale,  pour  y  donner  des  rensei- 
gnements et  des  explications. 

Les  travaux  des  sections  centrales  et  des  commissions  spé- 
ciales se  ressentent  aussi  des  habitudes  itinérantes  des  repré- 
sentants. Ces  voyages  quotidiens  abrègent  forcément  leurs  déli- 
bérations et  prennent  aux  membres  une  partie  du  temps  qu'ils 
pourraient  consacrer  à  l'étude  personnelle  des  propositions.  Il 
arrive  trop  souvent  que  chacun  se  repose  sur  le  rapporteur  du 
soin  d'en  faire  un  examen  approfondi.  La  valeur  de  ces  rapports 
varie  naturellement  de  l'un  à  l'autre;  mais  on  ne  peut  attendre 
qu'un  homme,  si  compétent  soit-il,  laissé  sans  assistance  ni 
contradiction  sérieuse,  ait  la  perception  aussi  complète  et  aussi 
nette  des  difficultés  d'un  projet  de  loi,  que  celui  qui  pouvait 
autrefois  profiter  des  recherches  et  de  l'expérience  de  plusieurs 
collègues.  Cependant  les  rapports  d'aujourd'hui  sont  souvent 
plus  longs  que  ceux  d'autrefois  ;  mais,  encombrés  d'érudition 
inutile  et  facile,  ils  perdent  en  précision  et  en  clarté  ce  qu'ils 
gagnent  en  étendue,  et  bon  nombre  de  députés,  effrayés  de  leur 
masse  volumineuse,  s'abstiennent  d'en  prendre  connaissance. 

La  délibération  publique  des  projets  de  loi  est  divisée  en 
une  discussion  générale  et  une  discussion  des  articles.  La  parole 
est  accordée  aux  orateurs  suivant  Tordre  dans  lequel  ils  se  sont 
fait  inscrire,  à  l'exception  des  ministres  et  des  rapporteurs,  qui 
doivent  toujours  être  entendus.  Le  règlement  permet  aux  dépu- 
tés de  parler  de  leur  place  ou  de  la  tribune;  l'usage  de  la  tri- 
bune est  excessivement  rare.  Les  discours  écrits  et  lus  ne  sont 
pas  interdits  et  un  assez  grand  nombre  de  députes  usent  de 
cette  faculté. 

Lorsque  tous  les  orateurs  inscrits  dans  la  discussion  générale 
ont  pris  la  parole,  le  Président  en  prononce  la  clôture  et  l'on 
passe  à  la  discussion  des  articles.  Toutefois  la  clôture  peut  être 
réclamée  par  vingt  membres  au  moins  et  le  Président  doit,  dans 
ce  cas,  la  mettre  aux  voix.  L'assemblée  n'use  qu'avec  une  dis- 
crétion que  beaucoup  trouvent  exagérée  du  droit  de  mettre 
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fin  aux  discussions  interminables.  Il  est  bien  vrai  que  le  pre- 
mier effet  d'une  demande  de  clôture  était  souvent  de  soulever 
les  protestations,  aussi  longues  que  véhémentes,  de  tous  les 
députés  désireux  de  placer  encore  un  discours.  En  1899,  la  Cham- 
bre a  dû  ajouter  un  article  à  son  règlement  dans  lequel  elle  a 
décidé  que,  sur  une  demande  de  clôture,  la  parole  ne  pourrait 
être  accordée  à  plus  de  quatre  orateurs  et  que  chacun  ne  pour- 
rait parier  plus  d'un  quart  d'heure.  Ce  n'était  toutefois  qu'une 
mesure  provisoire  qui  a  pris  lin  avec  la  session  et  n'a  pas  été 
rétablie  pour  la  session  suivante.  Très  souvent  d'ailleurs  le  vote 
de  la  clôture  d'une  discussion  générale  a  été  peu  efficace,  les 
députés  retrouvant  dans  la  discussion  des  articles  l'occasion  de 
faire  le  discours  préparé. 

Le  droit  d'amendement  est  consacré  de  la  manière  la  plus 
large  par  le  règlement  de  la  Chambre.  Tout  amendement  rédigé 
par  écrit  et  déposé  sur  le  bureau  doit  être  mis  en  délibération, 
s'il  est  appuyé  par  cinq  membres  au  moins.  L'assemblée  peut 
le  renvoyer  aux  sections  ou  à  la  commission  ;  mais  elle  exerce 
rjarement  ce  droit.  Les  députés  usent  sans  mesure  du  droit 
d'amendement;  l'abus  ne  date  pas  d'hier  sans  doute,  mais  il 
s'est  singulièrement  aggravé  depuis  vingt  ans.  C'est  le  corollaire 
de  l'inactivité  presque  complète  des  sections;  les  membres  qui 
ont  des  vues  spéciales  sur  tel  ou  tel  point  du  projet  s'abs- 
tiennent d'y  venir  les  exposer  à  l'appréciation  de  leurs  collègues 
et  présentent  au  cours  de  la  discussion  publique  des  amende- 
ments qu'un  examen  sérieux  en  sections  aUrait  suffi  à  écarter  ou 
à  prévenir.  Mais  c'est  surtout  la  conséquence  fatale  du  relâche- 
ment de  la  discipline  au  sein  des  partis  et  de  la  prédominance 
que  prennent  souvent  dans  l'esprit  des  députés  les  préjugés 
locaux  et  les  intérêts  particuliers  sur  l'intérêt  général  et  les 
nécessités  du  gouvernement.  Les  amendements  ne  sont  plus 
l'expression  des  aspirations  d'un  parti,  ou  même  d'un  groupe 
politique;  ils  ne  reflètent  souvent  que  les. vues  d'une  individua- 
lité, ou  les  désirs  d'une  circonscription  électorale.  Aucune  con- 
sidération n  arrête,  d'ailleurs,  certains  députés  dans  l'exer- 
cice de  leur  droit  :  d'un  trait  de  plume,,  ils  bouleversent 
toute  l'économie  d'un  projet,  abolissent  ou  transforment  une 
institution,  imposent  au  trésor  public  des  charges  qui  se  chiffrent 
par  plusieurs  millions,  sans  s'inquiéter  en  aucune  façon  si  le 
gouvernement  pourra  continuera  pourvoir  à  sa  t&cheet  trouver 
les  ressources  pour  solder  ces  nouvelles  dépenses.  Quelques-uns 
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prennent  avec  un  tel  acharnement  la  défense  de  certains  inté- 
rêts locaux  ou  spéciaux,  qu'on  les  voit  ne  se  lasser  devant  aucun 
échec,  et  présenter  coup  sur  coup  toute  une  série  d'amendements, 
afin  d'arracher  à  l'assemblée  quelques  concessions.  Certains 
ministres  n'ont  pas  toujours  résisté  avec  assez  d'énergie  à  l'in- 
troduction dans  des  projets  bien  étudiés  des  improvisations 
présentées  par  leurs  amis  politiques. 

Si  tous  les  articles  d'un  projet  sont  adoptés  sans  aucun 
amendement,  la  Chambre  passe  immédiatement  au  vote  défi- 
nitif sur  l'ensemble.  Le  vote  sur  les  articles  et  les  amendements 
se  fait  en  principe  par  assis  et  levé;  mais  il  doit  être  procédé  au 
vote  par  appel  nominal  et  à  haute  voix,  si  l'épreuve  est  dou- 
teuse, ou  s'il  est  réclamé  par  cinq  députés  au  moins.  Dans  ce 
cas,  le  quorum  nécessaire  est  de  la  moitié  plus  un  ;  seulement 
l'appel  commence  par  les  noms  des  députés  qui  l'ont  demandé, 
et  si  cinq  d'entre  eux  n'y  répondent  pas,  la  demande  d'appel 
nominal  est  abandonnée.  Cette  dernière  règle  a  été  iqtroduite 
l'année  dernière  pour  parer  aux  manœuvres  obstructionnistes 
de  certains  membres  de  la  gauche  socialiste.  Le  vote  sur  l'en- 
semble se  fait  toujours  par  appel  nominal. 

Lorsque  des  amendements  ont  été  admis  ou  des  articles  reje- 
tés, il  doit  être  procédé  à  une  seconde  délibération  dans  une 
autre  séance.  La  discussion  et  le  vote  portent  à  nouveau  sur  les 
amendements  adoptés  et  les  articles  rejetés,  ainsi  que  sur  les 
amendements  qui  pourraient  être  motivés  par  cette  adoption 
ou  ce  rejet;  tous  autres  amendements  sont  interdits.  Enfin  cette 
seconde  délibération  se  termine  par  le  vote  sur  l'ensemble. 

Ces  discussions  publiques  sur  les  projets  de  loi  se  prolongent 
souvent  au  delà  de  toute  attente.  Les  mêmes  considérations 
sont  répétées  infatigablement  par  toute  une  série  de  députés. 
C'est  l'un  des  traits  les  plus  marquants  de  cette  décadence  du 
gouvernement  parlementaire  que  les  délibérations  législatives 
dégénèrent  en  bavardages  inutiles  ou  en  querelles  passionnées. 
Pour  un  orateur  précis  qui  a  fait  une  étude  consciencieuse  du 
projet,  qui  cherche  à  convaincre  ses  collègues  et  à  gagner  le 
vote  de  l'assemblée,  combien  n'y  en  a-t-il  pas  qui  se  perdent  en 
considérations  banales,  en  digressions  oiseuses,  et  ne  parlent 
que  pour  exciter  les  passions,  ou  conquérir  la  faveur  d'une 
clientèle  électorale.  C'est  là  l'une  des  conséquences  de  la  diffu- 
sion de  la  presse  et  de  l'importance  qu'elle  donne  aux  comptes 
rendus  des  séances  parlementaires.  Les  députés  ne  veulent  plus 
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laisser  aux  chefs  de  partis  et  aux  hommes  compétents  le  soin 
de  défendre  ou  de  critiquer  les  projets  discutés,  chacun  veut 
prendre  la  parole  dès  qu'il  s'agit  d'une  question  qui  intéresse 
un  groupe  important  d'électeurs.  Rien  n'est  plus  curieux  que  de 
constater  l'accroissement  continu  des  Annales  parlementaires', 
sans  vouloir  remonter  trop  loin,  nous  voyons  que  le  compte 
rendu  sténographique  des  séances  est  renfermé  pour  la  session 
de  1868-69  en  1164  pages. 

—  1873-74  —  1180  — 

—  1878-79  —  1629  — 

—  1883-84  —  1350  — 

—  1888-89  —  1972  — 

—  1893-94  —  1938  — 

—  1894-95  —  2941  — 

(l**  session  du  Parlement  élu  au  suffrage  univers^el.) 

—  1898-99  —  2968   —  ' 

Grâce,  à  cette  faconde  intarissable  et  à  la  multiplication  des 
amendements,  les  délibérations  sur  un  projet  quelque  peu  com- 
plexe, ou  d'intérêt  politique  ou  social  se  prolongent  durant  des 
semaines  et  des  mois.  La  discussion  sur  le  projet  établissant  le 
régime  de  la  représentation  proportionnelle,  commencée  le 
12  septembre  1899,  ne  fut  clôturée  que  le  21  novembre,  après 
que  ]a  Chambre  avait  entendu  103  discours  dans  la  discussion 
générale  et  siégé  durant  trente  et  une  séances;  il  est  vrai  qu'une 
fraction  de  l'opposition  voulait  faire  à  ce  projet  une  obstruction 
«  parlementaire  ».  Mais  au  commencement  de  la  même  session, 
alors  qu'il  n'était  nullement  question  de  manœuvres  obstruc- 
tionnistes, l'assemblée  avait  dû  consacrer  trente  séances  à  un 
projet  de  loi  sur  le  contrat  de  travail.  En  1898,  après  avoir  con- 
sacré neuf  séances  à  la  discussion  générale  d'un  projet  relatif 
aux  unions  professionnelles  et  entendu  22  orateurs,  la  Cham- 
bre prononçait  la  clôture  et  passait  à  la  discussion  des  articles; 
elle  devait  ensuite  écouter  patiemment  26  discours  sur  le  seul 
article  premier  et  devait  à  nouveau  prononcer  la  clôture.  Les  an- 
ciennes assemblées,  éluesau  suffrage  restreint,  avaient  d'ailleurs 
déjà  donné  le  mauvais  exemple  de  ces  délibérations  intermi- 
nables :  ainsi,  au  cours  de  la  session  de  1889-1890,  un  projet  de  loi 
sur  l'enseignement  supérieur  avait  occupé  31  séances. 

Cette  multiplication  des  discours  a  si  bien  entravé  les  travaux 
législatifs  dans  ces  dernières  années  que  le  Gouvernement  a  dû 
recourir  aux  mesures  les  plus  extraordinaires  pour  assurer  le 
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vote  (des  [lois  indispensables.' Voulait-il  avoir  la  certitude  de 
faire  discuter  au  cours  d'une  session  un  projet  qu'il  considérait 
comme  urgent,  il  devait  prendre  soin  de  le  faire  inscrire  à  l'or- 
dre du  jour,  même  avant  les  budgets  rapportés.  Ainsi,  à  plusieurs 
reprises,  la  Chambre  acculée  à  la  clôture  de  la  session  a  dû 
voter  sans  aucun  débat  les  budgets  de  deux  ou  trois  ministères. 
Et  cependant  la  clôture  des  sessions  est  reculée  jusqu'aux  limi- 
tes extrêmes;  les  suspensions  habituelles  sont  écourtéesou  sup- 
primées ;  pendant  les  dernières  semaines  les  séances  sont  mul- 
tipliées et  prolongées  :  la  Chambre  siège  tous  les  jours  de  la 
semaine  au  lieu  de  quatre,  elle  avance  l'heure  d'ouverture  et 
recule  l'heure  de  la  levée  de  ses  séances.  Les  députés  qui  pen- 
dant de  longs  mois  ont  discuté  avec  une  prolixité  sans  égale 
quelques  projets,  voté  avec  lenteur  une  partie  des  budgets  et  pro- 
voqué de  multiples  interpellations,  sont  finalement  obligés  de 
siéger  matin  et  soir  pour  épuiser  en  h&te  leur  ordre  du  jour. 
Chacun  veut  alors  regagner  le  temps  perdu;  appliquant  une  dis- 
position introduite  dans  le  règlement  en  1897,  l'assemblée  limite 
à  une  demi-heure  ou  à  un  quart  d'heure  le  temps  accordé  à 
chaque  orateur;  budgets  et  projets  de  loi  sont  discutés  et  votés 
en  un  tour  de  main.  En  huit  jours  le  Parlement  fait  plus  de 
besogne  qu'il  n'en  a  fait  parfois  durant  les  six  mois  précédents. 
Et  on  ne  peut  dire  que  les  lois  passées  ainsi  au  travers  de  ces 
bousculades  de  fin  de  session  soient  plus  mauvaises  que  les 
autres;  moins  amendées,  elles  sont  souvent  mieux  rédigées. 
Mais  quelle  irrégularité  dans  le  fonctionnement  de  la  machine 
législative  !  Tantôt  elle  tourne  avec  bruit  sans  rien  ou  presque 
rien  produire;  tantôt  elle  précipite  son  activité  au  point  qu'elle 
n'a  pour  ainsi  dire  plus  le  temps  de  contrôler  ce  qu'elle  fait. 

Le  Sénat  ne  se  partage  pas  en  sections  pour  le  premier  examen  - 
des  projets  de  loi.  Au  commencement  de  chaque  session, 
toue  les  membres  sont  répartis  par  le  scrutin  en  huit  commis- 
sions dont  chacune  correspond  à  un  département  ministériel  et 
auxquelles  sont  renvoyées  toutes  les  propositions  d'après  leur 
nature.  Cela  permet  de  mieux  utiliser  l'expérience  et  la  compé-* 
tence  de  chacun  et  aussi  de  mieux  répartir  le  travail  entre  tous. 
A  part  cette  différence,  la  procédure  suivie  est  analogue  à  celle 
de  la  Chambre. 

Le  Sénat  belge  a  été  et  est  encore  souvent  considéré  comme 
une  simple  chambre  d'enregistrement.  Cela  n'est  pas  tout  à 
fait  exact.  Sans  doute,  on  ne  l'a  guère  vu  s'opposer  résolument 
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aux  projets  d'ordre  politique  adoptés  par  l'autre  assemblée; 
mais  la  majorité  du  Sénat,  émanant  du  même  corps  électoral 
que  celle  de  la  Chambre  des  représentants,  est  naturellement 
inspirée  fiar  les  mêmes  principes  et  guidée  par  les  mêmes  chefs. 
Le  S<^nat  a  cependant  usé  de  son  pouvoir  assez  fréquemment 
pour  corriger  dans  les  détails  l'œuvre  des  députés,  combler 
les  lacunes,  supprimer  les  incohérences,  remettre  de  Tordre,  de 
la  précision  et  de  la  symétrie  dans  les  textes  bouleversés  à  la 
suite  d'amendements  improvisés.  Avant  la  revision  constitution- 
nelle de  1893,  le  cens  très  élevé  exigé  comme  condition  d'éligi- 
bilité excluait  du  Sénat  bien  des  hautes  capacités.  L'adjonction 
des  sénateurs  élus  par  les  conseils  provinciaux  sans  condition 
de  cens  a  permis  d'introduire,  au  Sénat  toute  une  catégorie 
d!bommes  réputés  par  leur  science  juridique,  et  Ton  avait 
espéré  voir  la  Haute  Assemblée  jouer  dans  la  préparation  des 
lois  un  rôle  plus  actif.  Cet  espoir  ne  s'est  pas  complètement 
réalisé  jusqu'à  présent;  mais  la  faute  en  est  plus  au  Gouverne- 
ment et  à  la  Chambre  qu'au  Sénat  lui-même.  La  Ghambl^  a  si 
bien  prolongé  ses  propres  discussions,  le  gouvernement  a  tant 
hésité  à  saisir  en  premier  lieu  le  Sénat  de  ses  projets,  que  très 
souvent  celui-ci  s'est  trouvé  acculé  à  la  nécessité  de  délibérer  en 
hâte  pendant  les  derniers  jours  de  la  session.  L'adoption  du 
moindre  ameiidemcnt  dans  ces  conditions  aurait  amené  fatale- 
ment l'ajournement  de  la  loi  à  la  session  suivante,  et  le  Gouver- 
nement pressait  avec  instance  sa  majorité  d'adopter  tels  quels, 
et  malgré  leurs  incorrections  démontrées,  les  textes  votés  par 
la  Chambre.  Plus  d'une  fois  le  Sénat  a  protesté  contre  cette  façon 
d'escompter  ses  votes  qui  portail  atteinte  à  ses  légitimes  préro- 
gatives. Tout  fait  espérer  aujourd'hui  qu'il  en  sera  tenu  compte 
dans  l'avenir  et  que  le  Sénat,  dans  lequel  entrent  de  plus  en 
plus  les  hommes  éminents  des  divers  partis,  exercera  une  autorité 
plus  marquée  dans  Texercice  du  pouvoir  législatif. 

L'expérience  semble  aujourd'hui  concluante  :  le  Parlement,  en 
Belgique  comme  dans  les  autres  pays,  est  un  instrument  peu  apte 
à  la  confection  des  lois.  Il  agit  avec  lenteur  et  il  agit  mal.  Sans 
doute,  beaucoup  diront:  heureuse  lenteur!  Combien  de  lois  mau- 
vaises, d'innovations  irréfléchies  sont  ainsi  entravées  I  Hais  com- 
bien, d'autre  part,  de  réformes  mûries  et  réclamées  par  l'opinion 
publique,  combien  de  lois  dont  les  bénéflcrssont  impatiemment 
et  légitimement  attendus  ne  voit-on  pas  ajourner  de  se^^sion  en 
session?.  Quelles  diflicuités  éprouve  le  gouvernement  à  faire  voter 
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les  projets  les  plus  urgents,  lorsqu'ils  sont  un  peu  complexes  ou 
assez  étendus,  lorsqu'il  faut  prévoir  des  semaines  et  des 
mois  de  délibération.  La  révision  des  Codes,  dont  la  constitution 
de  1830  signalait  déjà  au  législateur  la  nécessité,  apparaît 
comme  une  œuvre  impossible  avec  les  méthodes  et  les  habitudes 
actuelles  de  travail.  Les  discussions  sur  le  nouveau  Code  pénal 
commencées  eu  1847  ont  été  terminées  en  1867.  La  revision,  du 
Code  de  commerce  a  été  entamée  en  1864  ;  la  dernière  partie  du 
nouveau  Code  a  été  promulguée  en  1891 .  Le  Code  de  procédure 
civile  a  été  remis  en  discussion  dès  1869,  un  seul  titre  est  con- 
vertienlci.  Depuis  vingt  ans  un  projet  deCode  de  procédure  pénale 
est  déposé,  pas  un  seul  article  n'en  est  adopté  à  l'heure  actuelle. 

Et  pour  les  lois  votées,  quelle  rédaction  vicieuse,  trop  souvent! 
Les  amendements  improvisés  au  cours  de  discussions  désordon- 
nées, rédigés  sans  aucun  souci  de  concordance  avec  les  principes 
du  droit,  aboutissent  à  l'adoption  de  textes  sans  cohésion,  sans 
précision  et  sans  clea*té.  En  vain,  parfois,  un  ministre  ou  un 
député  cherche  à  en  dégager  le  sens  net  et  la  portée  exacte; 
d'autres  prennent  soin  de  ramener  le  trouble  dans  la  discussion 
par  des  comme^itaires  divergents.  Parfois,  le  gâchis  atteint  de 
telles  proportions  que  les  meilleurs  juristes  de  l'assemblée  ne 
Havent  plus  dans  quel  seds  voter.  Un  jour  le  président  de  la 
Chambre,  M.  de  Lantsheere,  qui  a  donné  toujours  l'impression 
d'être  l'un  des  esprits  les  plus  nets,  les  plus  précis  et  les  plus 
vigoureux  du  Parlement,  s'abstint  sur  le  vote  définitif  d'un  pro*- 
jet  et  donna  comme  motif  de  son  abstention  qu'il  n'y  comprenait 
absolument  plus  rien. 

Nombreux  sont  les  moyens  qui  ont  été  proposés  pour  remédier 
à  cet  état  de  choses.  Les  uns  ont  préconisé  l'institution  d'un 
Conseil  d'État,  d'autres  ont  conseillé  à  la  Chambre  d'imiter  le  pro- 
cédé, usité  aux  Communes,  des  délibérations  en  comité  de  toute 
la  Chambre.  Cette  dernière  mesure  a  été  notamment  défendue 
avec  énei^ie  par  M.  Pirmez  qui  avait  rallié  à  ses  vues  une  com- 
mission chargée  de  reviser  le  règlement  et  qui  comptait  dans 
son  sein  les  hommes  marquants  de  tous  les  partis.  Mais  en  1889^ 
lorsque  la  question  fut  discutée  devant  l'assemblée,  la  majorité 
se  montra  si  nettement  hostile  à  un  système  qui  bouleversait 
complètement  ses  habitudes,  que  l'un  des  memi>res  de  la  com*» 
mission  proposa  l'ajournement  pour  éviter  un  échec  complet. 
Depuis  lors,  la  proposition  de  M.  Pirmez  n'a  plus  été  reprise. 
Quelle  que  soit  l'opinion  que  l'on  ait,  d'ailleurs,  sur  l'une  et  snr 
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l'autre,  nous  croyons  que,  ni  Tinâtitution  d'un  Conseil  d'État,  ni 
l'adaptation  de  la  procédure  suivie  par  la  Chambre  des  Com- 
munes, n'Ont  la  moindre  chance  d'être  acceptées.  Il  ne  faut 
attendre  du  Parlement  l'adoption  d'aucune  mesure  qui  paraisse 
apporter  la  moindre  atteinte  à  ses  droits,  ou  augmenter  les  char- 
ges imposées  à  ses  membres. 

Tout  ce  qui  parait  pouvoir  être  obtenu,  ce  serait  une  certaine 
réglementation  du  droit  d'amendement,  de  manière  à  assurer 
autant  que  possible  Tétude  préalable  des  amendements  par  la 
section  centrale  ou  par  la  commission.  A  défaut  de  l'assistance 
d'un  Conseil  d'État,  les  ministres  devraient  chercher  à  s'assurer 
une  aide  plus  efficace  dans  les  bureaux  de  leurs  départements. 
C'est  ce  qu'avait  bien  compris  le  premier  chef  du  nouveau  dépar- 
tement de  l'Industrie  et  du  Travail,  M.  Nyssens,  qui  avait  eu  soin 
de  s'entourer  de  fonctionnaires  d'élite  dans  la  préparation  des 
travaux  législatifs;  il  y  a  lieu  de  croire  que  son  exemple  selra 
bientôt  suivi  par  les  chefs  d'autres  départements. 

Mais  les  progrès  doivent  être  attendus  avant  tout  d'une  réforme 
des  mœurs  et  du  relèvement  du  niveau  parlementaire.  L'acerois» 
sèment  du  prestige  et  de  l'autorité  du  Sénat,  l'introduction  dans 
son  sein  d'hommes  connus  par  leur  science  juridique  et  leur 
expérience  politique,  auraientaussi,  sans  aucun  doute,  le  plus 
heureux  effet  sur  l'œuvre  législative  de  notre  Parlement. 


La  discussion  et  le  vote  des  budgets. 

La  discussion  et  le  vote  des  budgets  sont  réglés  par  les 
mêmes  principes  que  la  discussion  et  le  vote  des  lois  ordinaires, 
sauf  que  la  Constitution  appelle  la  Chambre  à  délibérer  en 
premier  lieu  sur  les  projets  relatifs  aux  recettes  et  aux  dépenses 
de  l'État.  L'ensemble  des  recettes  et  des  dépenses  n'est  point 
présenté  en  un  projet  unique;  ce  régime  n'a  été  appliqué  qu'une 
seule  fois,  au  budget  de  l'année  1884.  Les  tableaux  de  recettes 
et  dé  dépenses  sont  éparpillés  en  une  quinzaine  de  projets 
distincts,  qui  sont  présentés,  discutés  et  votés  séparément: 
budgets  des  voies  et  moyens,  de  la  dette  publique,  des  dota* 
tions,  des  dépenses  de  chaque  département  ministériel,  des 
recettes  et  dépenses  extraordinaires,  etc.  Pour  obéir  à  une 
prescription  formelle  de  la  loi  sur  la  comptabilité  de  l'État,  le 
gouvernement  dépose  le  28  février  dé  chaque  année  ses  projets 
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de  budgets  ordinaires  pour  l'année  suiyante;  mais  il  modifie 
encore  ces  évaluations  par  des  propositions  nouvelles  qu'il 
présente  à  l'ouverture  de  la  session,  au  mois  de  novembre. 
Jamais,  d'ailleurs,  la  Chambre  n'entame  avant  la  fin  de  ce 
mois  la  discussion  des  budgets.  Lorsque  s'ouvre  l'exercice 
financier,  au  l'**  janvier,  le  Parlement  a  voté  à  peine  le  budget 
des  voies  et  moyens,  celui  de  la  dette  publique  et  des  dotations. 
Les  budgets  des  dépenses  ordinaires  étaient  votés  autrefois  dans 
les  trois  ou  quatre  premiers  mois  de  Tannée.  Depuis  quelque 
temps,  les  délibérations  ont  été  reportées  de  plus  en  plus  tard, 
sur  l'initiative  du  gouvernement  qui  n'avait  d'autre  moyen  de 
faire  mettre  en  discussion  ses  projets  de  loi,  que  de  faire 
reporter  les  débats  budgétaires  à  la  fin  de  la  session. 

En  Belgique,  les  discussions  sur  les  budgets  sont  intermi- 
nables; c'est  là  une  vieille  pratique  que  les  Chambres  censi- 
taires avaient  inaugurée  et  que  les  Chambres .  élues  par  le 
suOrage  universel  ont  encore  développée.  A  côté  de  quelques 
orateurs  qui  entreprennent  la  critique  de  l'administration  ou 
attaquent  la  politique  du  gouvernement,  on  voit  se  succéder 
rinnombrable  série  des  députés  qui  viennent  solliciter  des 
travaux  ou  des  faveurs  quelconques  pour  leurs  arrondisse^ 
ments.  L'accumulation  de  ces  réclames  électorales  n'a'  nulle- 
ment diminué  avec  le  nouveau  régime.  Les  députés  ont  môme 
pris  l'habitude,  à  propos  de  chaque  budget,  de  critiquer  lés  lois, 
.  de  réclamer  des  projets  nouveaux  relativement  à  ce  qui  de  près 
ou  de  loin  se  rattache  à  la  mission  du  département  ea  cause. 
S'agitpil  d'un  projet  qui  intéresse  une  classe  nombreuse  d'élec- 
teurs comme  les  agriculteurs?  dix  ou  quinze  orateurs  se  succé- 
deront à  la  tribune  pour  réclamer  la  même  réforme.  Le  24  jan- 
vier 4895,  M.  Begerem,  ministre  de  la  justice,  constatait  que 
51  orateurs  venaient  de  prononcer  58  discours  dans  la  discus- 
sion générale  du  budget,  qui  n'était  pas  close,  et  que,  s'il  vou* 
lait  accéder  aux  demandes  qui  lui  étaient  adressées,  il  devrait 
déposer  26  projets  de  lois  et  augmenter  les  dépenses  annuelles 
de  près  de  3  millions  et  demi.  Si  le  ministre  de  l'agriculture  ou 
celui  des  chemins  de  fer  s'étaient  livrés  au  même  travail  de 
statistique,  ils  seraient  arrivés  à  des  résultats  encore  plus 
étonnants.  Le  mal  est  devenu  si  grave  que  la  Chambre  a  dû 
prendre  des  mesures  pour  y  parer;  en  4899,  elle  a  ajouté  une 
disposition  nouvelle  à  son  règlement  aux  termes  de  laquelle, 
pendant  la  discussion  des  budgets,  les  séances  s'ouvfQsit  à  un.e 
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heure  et  se  prolongent  jusque  6  heures;  mais,  comme  il  con- 
vient de  ne  point  troubler  les  députés  dans  leurs  habitudes  de 
voyage,  aucun  vote  ne  peut  avoir  lieu  avant  2  heures,  ni  après 
5  heures.  Aussi,  l'orateur  qui  parle  durant  la  première  ou  la 
dernière  heure  n'a  généralement  pour  tiuditeurs  que  le  présî- 
nent,  le  secrétaire,  le  ministre  intéressé  et  deux  ou  trois 
collègues  qui  attendent  leur  tour  de  parole.  Qu'importe, 
d'ailleurs?  Les  discours  sont  faits  pour  l'électeur,  ils  sont 
imprimés  aux  Annales  et  les  journaux  en  donnent  le  compte 
rendu  :  ils  ont  atteint  leur  but.  Pour  gagner  du  temps  et  éviter 
la  multiplication  des  discours  inutiles,  la  Chambre  a  même  pris 
un  singulier  expédient  :  elle  décidait  de  joindre  à  la  discussion 
de  tel  ou  tel  budget,  la  délibération  sur  un  projet  de  loi  réclamé 
avec  insistance  par  un  groupe  parlementaire. 

Il  est  d'ailleurs  arrivé  à  plusieurs  reprises,  dans  ces  dernières 
années,  que  la  Chambre  s'est  trouvée  dans  la  nécessité  absolue 
d'abréger  ses  délibérations  sur  une  partie  des  budgets.  Elle 
était  arrivée  aux  dernières  limites  de  la  session  et  plusieurs 
budgets  restaient  à  discuter.  L'assemblée  commençait  par 
liniiter  à  trente,  à  quinze,  à  dix  minutes  même,  le  temps  laissé 
à  chaque  orateur.  Cela  ne  suffisait  pas  encore;  les  orateurs  se 
multipliaient  au  fur  et  à  mesure  qu'on  écourtait  les  discours. 
Finalement,  il  fallait  voter,  sans  aucune  discussion  l'un  ou  l'autre 
budget:  c'est  ce  qui  est  arrivé  notamment  pour  les  deux 
premiers  budgets  du  nouveau  ministère  de  .l'Industrie  et  du . 
Travail.  En  1895,  le  Gouvernement  s'était  mis  d'accord  avec  les 
chefs  de  l'opposition  pour  faire  mettre  à  Tordre  du  jour  chaque 
budget  pour  l'exercice  4896,  immédiatement  après  le  projet 
correspondant  pour  1895;  le  second  projet  était  naturellement 
voté  sans  aucun  débat.  L'expédient  ne  fut  toutefois  appliqué 
alors  qu'aux  budgets  de  trois  départements,  et,  depuis  cette 
époque,  il  ne  fut  plu»  question  de  le  renouveler. 

Les  Chambres  élues  par  le  suffrage  restreint  n'abusaient  pas 
de  leur  droit  d'amendement  en  matière  budgétaire  ;  les  mœurs 
ont  changé  sur  ce  point  depuis  l'introduction  du  suffrage 
universel.  Les  députés  se  constituent  aujourd'hui  les  défenseurs 
de  tous  les  petits  fonctionnaires  des  administrations  publiques 
et  réclament  à  l'envi  des  augmentations  de  traitement  en  leur 
faveur.  Les  socialistes  se  distinguent  dans  ces  assauts  dirigés 
contre  le  trésor  public  ;  le  Gouvernement  n'a  généralement  pas 
de  peine  à  faire  rejeter  leurs  propositions  exagérées.  Hais  des 
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amendements  pins  modérés  sont  présentés  et  défendus  avec 
acharnement  par  des  députés  de  ia  majorité  et  les  minii^tres 
doivenl  céder  et  les  accepter,  au  moins  en  partie,  quoi  qu'ils  en 
pensent.  Parfois,  même,  lorsqu*ils  se  décident  à  résisier,  la 
Chambre  écoute,  avec  im|ialieare  leurs  conseil^;  lorsque 
l'échéance  électorale  approche,  ils  risquent  de  voir  leurs  efforts 
impuissants  à  empêcher  les  augmentations  de  crédits  proposées. 
Cette  année  même,  à  la  veille  de  sa  dissolution,  la  Chambre 
adoptait  un  amendement  destiné  à  relever  les  traitements  des 
géomètres  du  cadastre,  quoique  le  ministre  des  flnances  lui  ait 
démontré  que  l'administration  du  cadastre  devait  d'abord  faire 
l'objet  d'un  nouveau  règlement  organique  qui  était  en  prépara- 
tion. En  1896,  elle  avait  aussi  vot^  un  amendement  allouant  au 
ministre  de  l'agriculture  et  des  travaux  publics,  malgré  ses 
résistances,  un  crédit  de  500  francs  pour  la  «  réimpression  du 
cahier  général  des  charges  de  l'État  avec  insertion  de  clauses 
destinées  à  garantir  aux  ouvriers  de»  entreprises  de  travaux 
publics  un  salaire  minimum  >.  Mais,  cette  fois,  le  Sénat,  gardien 
plus  vii^ilant  des  anciennes  traditions,  refusa  de  s'associer  à  ce 
procMé  irrégulier,  qui  tendait  à  introduire  par  la  voie  dul>udget 
le  principe  d'une  réforme  aussi  importantr* 

C'est,  en  effet,  une  tradition  en  Belgique  de  ne  point  mêler 
aux  budgets  des  dispositions  qni  rentrent,  par  leur  nature,  dans 
le  cadre  des  lois  ordinaires.  Cependant,  depuis  plusieurs  années, 
le  Gouvernement  n'a  plus  observé  cette  règle  avec  le  même  soin; 
il  a  joint,  notamment  au  budget  des  voies  et  moyens,  quelques 
articles  modiQant  la  législation  flscale  ou  le  régime  financier. 


Les  interpellations. 

Le  règlement  de  la  Chambre  belge  fut  bien  longtemps  sans 
contenir  aucune  disposition  spéciale  relativement  aux  interpel- 
lations; on  appliquait  simplement  à  celles-ci,  comme  on  le  fait 
encore  actuellement  au  Sénat,  les  règles  relatives  aux  motions 
d'ordre.  C'est  seulement  le  14  juin  1889  que  fut  introduit  un 
article  nouveau  pour  réglementer  ce  droit  dont  les  députés 
faisaient  un  usage  de  plus  en  plus  fréquent.  Cette  première 
organisation  a  élé  complétée  en  1897  par  de  nouvelles  dispo- 
sitions, qui  ont  établi  la  distinction  entre  les  questions  et  les 
interpellations.  En  1899,  par  une  mesure  provisoire,  la  Chambre 
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a  décidé  de  ne  plus  laisser  à  la  disposition  des  interpellateqrj^ 
qu'une  seule  séance  par  semaine. 

Celui  qui  veut  poser  une  question  au  GouTernement,  en  remet 
le  texte  écrit  au  président.  Le  ministre  en  cause  répond  au 
début  de  la  séance  du  mardi  suivant,  à  moins  que  la  Chambre» 
d'accord  avec  celui-ci,  ne  déclare  l'urgence.  La  question  ne  peut 
donner  lieu  à  aucun  débat;  le  député  qui  l'a  posée  peut  tout 
au  plus  présenter  quelques  brèves  observations  sur  la  réponse 
du  ministre,  mais  aucun  tiers  ne  peut  intervenir.  La  question 
est  rapidement  entrée  dans  les  habitudes  parlementaires,  on  en 
compte  ordinairement  de  huit  à  dix  par  setnaine.  Elles  portent 
sur  les  objets  les  plus  divers,  le  plus  souvent  sur  de  minimes 
détails  d'administration.  Un  abus  déjà  se  manifeste  :  des  députés 
veulent  obtenir,  par  ce  moyen,  de  véritables  consultations  juri- 
diques du  Gouvernement.  Elles  ont  cependant  servi  à  prévenir 
plus  d'une  interpellation. 

Le  député  qui  désire  interpeller  le  Gouvernement  doit  faire 
connaître  au  président  l'objet  de  son  interpellation  par  une 
déclaration  écrite.  La  Chambre,  après  avoir  entendu  le  ministre 
intéressé,  statue  par  assis  et  levé  sur  la  date  à.  laquelle  la  discus- 
sion aurait  lieu,  sans  toutefois  que  celle-ci  puisse  être  différée 
de  plus  de  huit  jours  contre  le  gré  de  Tinterpellateur.  En  1899, 
rassemblée  a  modifié  sur  ce  point  son  règlement;  toute  inter- 
pellation devait  en  principe  être  renvoyée  au  mardi  suivant, 
mais  si  elle  n'était  déposée  que  le  jeudi  ou  le  vendredi,  le  ministre 
pouvait  demander  qu'elle  fût  reportée  au  second  mardi.  Si  la 
discussion  n'était  pas  terminée  le  même  jour,  elle  n'était  reprise 
que  le  mardi  suivant,  sauf  décision  contraire  de  la  Chambre. 
Mais  ce  n'était  qu'une  mesure  provisoire,  qui  n'a  pas  été 
rétablie  pour  la  session  suivante.  Les  interpellations  s'étaient; 
en  effet,  multipliées  depuis  un  quart  de  siècle  et  surtout  depuis 
la  revision  constitutionnelle  ;  il  y  a  vingt  ou  trente  ans  on  en 
comptait  5  à  iO  par  session;  il  y  a  huit  ou  dix  ans,  leur 
nombre  oscillait  entre  15  et  20;  depuis  la  revision  constitution- 
nelle, il  s'est  toujours  rapproché  de  25  et  dans  la  session  de 
1898-99  il  y  en  eut  plus  de  40.  L'abus,  cependant,  n'est  pas 
encore  aussi  sensible  que  dans  d'autres  pays.  Ce  que  l'on  peut 
reprocher  à  nos  députés  plus  justement  peut-être  que  le  nombre 
de  leurs  interpellations,  c'est  la  prolixité  et  la  passion  qu'ils 
mettent  à  les  discuter.  Il  n'est  pas  rare  de  voir  une  interpella- 
tion se  prolonger  durant  deux  ou  trois  séances;  et,  trop  souvent 


aussi,  c'est  l'occasion  préméditée  ou  imprévue  de  scènes  tumul- 
tueuses au  sein  de  l'assemblée.  Mais  ce  n'est  point  là,  hélas!  la 
seule  cause  des  désordres  et  des  violences  qui  ont  porté  dans 
ces  dernièires  années  une  si  forte  atteinte  au  prestige  du  Par* 
lement. 

La  discipline    PARLElŒNTAinE. 

Le  règlement  de  la  Chambre  ne  donnait  autrefois  au  prési- 
dent contre  les  membres  qui  troublaient  l'ordre  que  la  sanction 
du  rappel  à  l'ordre  ;  de  plus,  si  l'assemblée  devenait  tumul- 
tueuse, le  président  pouvait,  après  un  avertissement  resté 
sans  effet,  suspendre  la  séance  pendant  une  heure.  Tel  est 
encore  le  régime  en  vigueur  au  Sénat;  celui-ci  conserve  avec 
tant  de  soin  le  calme  et  la  dignité  dans  ses  délibérations  que  le 
président  n'a,  pour  ainsi  dire,  jamais  à  faire  usage  de  ses  pou- 
voirs. Ces  moyens  avaient  aussi  suffi  pour  maintenir  l'ordre 
dans  les  débats  des  Chambres  élues  au  suffrage  restreint.  Il  y 
avait  bien  eu  des  séances  agitées,  des  écarts  de  langage;  mais 
c'étaient  toujours  là  des  faits  extraordinaires  et  passagers  et 
chacun  s'inclinait  devant  la  décision  du  président.  Les  députés 
socialistes  ont  introduit  au  Parlement  de  nouvelles  mœurs  :  les 
violences  de  langage  s'affirmèrent  bientôt  plus  graves  et  plus 
fréquentes;  certains  se  firent  un  système  de  la  brutalité,  des 
provocations  et  des  attaques  personnelles,  en  même  temps  qu'ils 
affichaient  le  mépris  le  plus  complet  de  l'autorité  présidentielle. 
Pour  eux  les  rappels  à  l'ordre  passaient  inaperçus,  parfois, 
même,  ils  les  tournaient  ouvertement  en  dérision,  ou  s'en 
faisaient  un  titre  d'honneur.  Le  président  de  l'assemblée  élue 
en  1894  chercha  d'abord  à  les  vaincre  par  la  patience  et  le 
calme.  Ne  pouvait-on  espérer  que  ces  députés  nouveaux  venus 
à  la  vie  politique,  peu  habitués  aux  discussions  contradictoires, 
souvent  aussi  peu  maîtres  de  leur  parole,  et  accoutumés  dans 
leurs  milieux  à  donner  à  leur  pensée  une  expression  très  vive, 
prendraient  peu  à  peu  les  usages  et  les  formes  des  délibérations 
parlementaires?  C'était  là  une  illusion  que  la  pratique  ne  tarda 
pas  à  dissiper  et  la  Chambre  se  vit  forcée  de  compléter  son 
règlement. 

Les  nouveaux  articles  adoptés  en  1897  ajoutent  au  rappel  à 
l'ordre,  la  censure  avec  inscription  au  procès  verbal  et  l'exclu- 
sion temporaire  du  palais  de  l'assemblée.  Ils  donnent,  en  outre, 
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au  président  le  droit  de  faire  supprimer  box  Annales  parlement 
taires  et  au  Compte-rendu  anal}  tique  les  paroles  contraires  à 
Tordre,  ou  celles  qui  auraient  été  prononcées  par  un  membre 
qui  n'avait  pas  la  parole.  La  censure  et  Texclusion  temporaire 
sont  prononcées  par  la  Chambre  sur  la  proposition  du  prési- 
dent. L'exclusion  qui  enlrafne  l'interdiction  de  prendre  part  k 
tous  les  travaux  et  même  de  paraître  dans  le  palais  de  l'assem- 
blée, ne  porte  en  principe  que  sur  le  restant  de  la  séance  au 
cours  de  laquelle  elle  a  été  encourue.  Hais,  si  le  député  exclu 
n'obéit  pas  à  l'injonction  que  lui  adresse  le  président,  l'exclu- 
sion s'étend  de  plein  droit  aux  huit  séances  suivantes;  elle 
s'étend  même  à  quinze  séances,  si  un  député  est  exclu  une 
troisième  fois  au  cours  de  la  même  session.  Cependant,  toutes 
les  précautions  sont  prises  pour  empêcher  que  l'absence  d'un 
député  exclu  puisse  avoir  pour  effet  de  modlQer  une  décision  de 
la  Chambre.  Si,  pendant  la  durée  de  l'exclusion,  il  intervient 
un  vote  dans  lequel  le  suffrage  du  député  exclu  aurait  pu  être 
décisif,  le  vote  devra  être  repris  après  sa  rentrée,  à  moins  que 
la  Chambre  ne  juge  préférable  de  l'admettre  au  vote  au  cours 
de  l'exclusion. 

Ces  nouvelles  mesures  ont-elles  été  efficaces?  On  ne  peut 
l'affirmer.  La  censure  et  même  l'exclusion  temporaire  sont  des 
titres  de  gloire  auprès  de  certaines  classes  d'électeurs  et  on  a 
vu  parfois  tel  ou  tel  député  chercher  manifestement  à  se  faire 
expulser.  Lorsque,  pour  la  première  fois,  la  Chambre  a  recouru 
à  cette  mesure  de  rigueur,  cela  a  provoqué  des  scènes  de 
désordre  plus  graves  que  toutes  lés  précédentes.  Non  seulement 
le  député  qui  avait  encouru  Texpulsion  a  refusé  de  quitter  son 
banc  et  a  obligé  ainsi  le  président  à  lever  la  séance;  mais,  le 
lendemain,  avec  l'assistance  des  membres  de  son  groupe,  il  a 
tenté  de  forcer  l'enceinte  du  palais  législatif  et  engagé  une  lutte 
corps  à  corps  avec  la  garde  chargée  d'assurer  Texécution  des 
décisions  de  la  Chambre.  Depuis  lors,  on  a  vu  d'autres  scènes 
de  désordre  préméditées,  des  concerts  dans  lesquels  les  instru- 
ments les  plus  disparates  se  joignaient  aux  chants,  aux  cris  et 
aux  clameurs,  organisés  pour  couvrir  la  voix  des  orateurs  et 
entraver  toutes  les  délibérations.  Des  mesures  nouvelles  ont  été 
proposées  pour  prévenir  ces  manœuvres  d'obstructionnisme 
brutal,  la  Chambre  n'a  pas  eu  le  temps  de  les  discuter  au  cours 
de  la  dernière  session. 

Un  incident  récent  a  soulevé  la  question  de   Tétendue  de 
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l'immuDÎté  parlementaire.  Le  14  février  1900,  M.  Demblon, 
député  socialiste  de  Liège,  qui  avait  déjà  encouru  l'exclusion 
temporaire  en  1898,  après  un  échaqge  d'imputations  méchantes 
et  de  paroles  offensantes,  s*élançait  sur  H.  Carton  de  Wiart, 
député  de  Bruxelles,  et  cherchait  à  le  frapper;  il  prétendit 
même  pendant  plusieurs  jours  Tavoir  atteint,  mais  il  avait  été 
retenu  par  quelques  collègues.  Le  président  de  la  Chambre, 
après  avoir  fait  prononcer  l'exclusion  temporaire  contre 
M.  Demblon,  avertissait  le  procureur  général  des  faits  de  vio- 
lence qui  venaient  de  se  passer.  Le  parquet  ouvrait  immédiate- 
ment une  instruction  qui  suscita  le  plus  vif  émoi  dans  le  monde 
parlementaire;  le  Gouvernement  eut  à  défendre  l'action  du 
procureur  général,  non  seulement  à  la  Chambre  contre  les 
attaques  des  députés  socialistes,  mais  encore  au  Sénat  contre 
les  critiques  de  la  gauche  libérale.  Ces  poursuites,  disaient  les 
membres  de  la  gauche,  violent  l'article  44  de  la  Constitution, 
aux  termes  duquel  c  aucun  membre  de  Tune  ou  l'autre  Chambre 
ne  peut  être  poursuivi  ou  recherché  à  l'occasion  des  opinions 
et  votes  émis  par  lui  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  »  Mais 
le  parquet  soutenait  que,  parmi  les  opinions  et  votes,  soustraits 
à  la  responsabilité  pénale,  on  ne  pouvait  ranger  les  faits  de 
violence,  que,  s'il  fallait  y  comprendre  à  côté  des  discours  et  des 
paroles,  certains  faits  ou  certains  actes,  ce  ne  pouvait  être, 
en  tout  cas,  que  les  actes  et  faits  rentrant  dans  l'exercice  de  la 
mission  du  député.  Où  s'arrèlerait-on,  d'ailleurs?  Devrait-on 
considérer  comme  couvert  par  l'immunité  parlementaire  le 
député  qui,  dans  le  feu  de  lu  discussion,  déchargerait  son  revol- 
ver sur  un  collègue? 

On  reprochait,  en  outre,  au  parquet  d'avoir  méconnu  les 
prescriptions  de  l'article  45  de  la  Constitution,  qui  exige  l'auto-  ' 
risation  préalable  de  la  Chambre  pour  la  validité  des  poursuites 
intentées  contre  un  député  pendant  le  cours  de  la  session, 
€  sauf  le  cas  de  flagrant  délit  >.  Sans  doute,  l'infraction  était 
flagrante;  mais  l'exception  ne  visait,  disait-on,  que  le  cas  de 
c  crime  >  flagrant.  Cet  argument,  appuyé  de  l'autorité  de 
quelques  jurisconsultes,  fut  admis  par  la  Chambre  du  Conseil; 
mais  un  arrêt  de  la  Chambre  des  Mises  en  accusation  infirma 
cette  décision  et  renvoya  M.  Demblon  devant  le  tribunal  correc- 
tionnel du  chef  d'outrages  par  voies  de  fait,  gestes  ou  menaces, 
contre  un  membre  de  la  Chambre  dans  l'exercice  ou  à  l'occa- 
sion de  l'exercice  de  son  mandat.  Toutefois,  la  Chambre  usant 
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d'une  faculté  que  lui  accorde  la  Constitution,  décida  à  l'unani- 
mité la  suspension  despoureuites  jusqu'à  la  fin  de  la  session. 

Devant  le  tribunal  correciionnel,  les  défenseurs  du  prévenu 
plaidèrent  de  nouveau  rirrecevabilité  des  poursuites,  en  invo* 
quant  particulièrement  ia  nécessité  de  l'autorisation  préalable  de 
la  Chambre.  Un  jugement,  qui  vient  d'être  rendu  le  18  juin  1900, 
rejette  la  fin  de  non  recevoir  et  ordonne  de  passer  outre  à 
rinstruction  du  fond  de  l'aiTaire.  M.  Demblon  a  immédiatement 
interjeté  appel  de  cette  décision  et  il  est  vraisemblable  que  la 
question  sera  portée  jusque  devant  la  cour  de  cassation. 


Les  Chambres  et  le  Ministère. 

Depuis  un  quart  de  siècle,  le  ministère  n'a  cessé  de  voir  son 
influence  décliner  au  sein  de  la  Chambre  des  représentants, 
quoiqu'il  ait  conservé  toute  son  autorité  sur  la  majorité  du 
Sénat.  Le  fait  tient  évidemment,  avant  tout,  aux  causes  mêmes 
qui  ont  relâché  les  liens  de  l'union  et  de  la  discipline  dans  les 
partis.  La  majorité  parlementaire,  exceptionnellement  puissante, 
et  n'ayant  en  face  d'elle  aucune  opposition  gouvernenienlale, 
ne  craignait  plus  de  faire  échec  an  Gouvernement,  lorsqu'elle 
savait  que  la  possession  du  pouvoir  ne  lui  échapperait  en  aucun 
cas.  Les  députés  attachés  de  plus  en  plus  à  la  défense  d'intérêts 
spéciaux,  auraient  peut-être  sacrifié  leurs  préjugés  personnels 
et  les  considérations  locales  à  la  prépondérance  de  leur  parti; 
ils  refusaient  de  le  faire  aux  nécessités  du  Gouvernement  qu'ils 
ne  pouvaient  saisir.  D'autres  causes,  secondaires  et  accidentelles, 
ont  aussi  contribué  à  diminuer  l'influence  des  ministres  sur 
l'assemblée.  Tandis  que  les  ministères  d'autrefois  contenaient 
toujours  les  hommes  les  plus  éminents  de  la  majorité,  les 
ministres  trouvent  maintenant  en  face  d'eux,  dans  leur  propre 
parti,  des  hommes  qui,  par  leurs  talents,  leur  expérience,  les 
service  rendus,  jouissent  d'un  prestige  au  moins  égal,  et  dont 
quelques-uns,  quoique  n'ayant  pas  la  responsabilité  du  pouvoir, 
entendent  user  de  leur  autorité  pour  guider  l'action  du  Gouver- 
nement et  diriger  la  politique  du  Parlement.  Certains  ministres 
n^onlpassu,  non  plus,  défendre  avec  assez  d'énergie  et  d'activité 
leur  légitime  influence  et  le  libre  exercice  de  leurs  droits. 

Cette  diminution  de  l'autorité  du  Gouvernement  se  fait  sentir 
•dans  le»  délibérations  législatives  et  budgétaires.  Autrefois,  le 
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ministère  dirigeait  les  travaux  de  la  Chambre  âans  aUtrô  réisis-^ 
taDce  sérieuse  que  celle  des  partis  d'opposilion.  Aujourd'hui; 
il  doit  à  chaque  instant  intervenir  de  toute  sa  puissance, 
déployer  tous  ses  efforts,  parfois  môme  poser  la  question  dé 
cabinet  pour  sauvegarder  les  intérêts  généraux  du  pays.  Malgré 
tout,  il  ne  remporte  pas  toujours,  et  il  doit  assez  souvent  céder 
de  bonne  grâce  pour  éviter  un  échec  public.  A  plusieurs  reprises, 
les  yeux  les  moins  prévenus  pouvaient  voir/ la  majorité  suivre 
rimpulsion  de  tel  ou  tel  de  ses  membres,  bien  phis  que  cBlle  du 
ministère. 

La  Chambre  belge  ne  se  livre  cependant  pas  au  jeu  du  renver- 
sement des  ministères.  Depuis  la  constitution  définitive  des 
partis  jusqu'en  1894,  aucun  gouvernement  n'était  tombé  devant 
un  vote  hostile  de  l'assemblée.  Lorsque  les  élections  amenaient 
un  renversement  de  la  majorité,  les  ministres  condamnés  par  le 
corps  électoral  se  h&taient  de  remettre  au  roi  leurs  démissions 
sans  attendre  la  réunion  du  nouveau  parlement.  En  1894, 
M.  Bèemaert,  qui  dirigeait  depuis  1884  les  dcistinées  du  pays, 
se  retira  devant  un  vote  des  sections  de  la  Chambre  qui  lui  enle-* 
vait  tout  espoir  de  mener  à  bonne  On  le  projet  de  représentation 
proportionnelle,  qu'il  considérait  comme  le  complément  indis- 
pensable de  la  nouvelle  organisation  électorale.  C'est  le  seul 
exemple  que  nous  ayons  depuis  plus  de  quarante  ans  d'un 
ministère  renversé  par  un  vote  parlementaire.  La  Belgique  a  vu 
pendtot  ces  dernières  années  plusieurs  changements  de  gou- 
vernement, ou  tout  au  moins  de  premier  ministre  ;  mais  aucun 
d'eux  n'avait  peur  cause  directe  un  véritable  échec  parlemen- 
taire. M.  de  Burlet,  le  successeur  de  H.  Beernaert,  dut  se  retirer 
en  1896  pour  raisons  de  santé.  Au  mois  de  janvier  1899, 
H.  de  Smet  de  Naeyer,  ministre  des  finances  et  chef  du  Cabinet, 
et  M.  Nyssens,  ministre  de  l'industrie  et  du  travail,  donnaient 
leur  démission  à  raison  d'uui  désaccord  profond  qui  les  séparait 
de  leurs  collègues  relativement  à  la  réforme  électorale.  Le 
nouveau  ministère  constitué  par  Van  den  Peereboom,  en  vue, 
oroyait-on,  d'établir  le  régime  du  scrutin  uninominal,  tout  au 
moins  avec  Tintention  d'écarter  autant  que  possible  la  repré* 
sentation  proportionnelle,  abandonnait  le  pouvoir  quelques 
mois  après,  sans  qu'il  y  ait  eu,  à  son  adresse,  aucun  vote  hostile 
de  la  Chambre.  Hais  son  projet  de  représentation  proportion- 
nelle qu'il  avait  proposé,  incomplet  et  maladroit,  avait  soulevé 
une  formidable  opposition  dans  le  pays,  et  Tappli^^ation  inté-; 
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grale  de  la  représentation  proportionnelle  apparaissait  comme 
la  seule  solution  possible  et  urgente  du  problème  électoral. 
Il  sentit  combien  sa  situation  était  compromise  et  laissa  à 
H.  de  Smet  de  Nayer  et  à  ses  nouveaux  collaborateurs  le  soin 
de  réaliser  cette  réforme. 

Le  Parlement  belge  a  généralement  respecté  l'autonomie  du 
pouvoir  exécutif  dans  la  sphère  de  ses  attributions.  Tout  en 
exerçant  un  contrôle  vigilant  sur  les  actes  de  l'administration, 
il  s'est  abstenu  de  s'immiscer  dans  la  direction  des  services 
administratifs.  Mais  les  éloges  que  méritent  à  ce  sujet 
les  assemblées  ne  pouvaient  être  adressés  à  leurs  membres 
agissant  personnellement.  Chacun  constate  aujourd'hui  en 
Belgique  l'ingérence  des  députés  dans  l'administration,  spécia- 
lement dans  les  nominations  aux  fonctions  publiques  et  dans 
l'octroi  des  faveurs  gouvernementales  de  toute  nature.  Ce  n'est 
point  là,  d'ailleurs,  une  transformation  récente  de  nos  mœurs 
politiques  —  les  plaintes  les  plus  vives  se  faisaient  déjà 
entendre  il  y  a  plus  de  trente  ans  —  et  elle  n'a  pas  envahi  tous 
les  services.  Dans  certains  départements,  comme  les  finances 
ou  les  chemins  de  fer,  où  le  personnel  se  recrute  au  moyen  de 
concours,  les  ministres  ont  continué  à  proscrire  sévèrement  les 
recommandations  politiques.  Mais,  dans  quelques  autres,  le  mal 
n'a  cessé  de  s'aggraver  et  il  faut  reconnaître  que  certains 
ministres  n'ont  rien  fait  pour  l'enrayer.  Ils  ont* laissé  les  députés 
prendre  l'habitude  de  considérer  comme  tin  de  leurs  privilèges 
incontestables,  le  droit  de  disposer  des  emplois  vacants  dans 
leurs  circonscriptions;  ceux-ci  ne  se  contentent  plus  de  recom- 
mander personnellement  tel  ou  tel  candidat,  ils  s'unissent 
pour  présenter  au  ministre  un  seul  candidat. 


Conclusion. 

Comment  peut-on  espérer  enrayer  cette  décadence  du  parle- 
mentarisme? Des  modifications  dans  les  règlements  des  assem- 
blées, des  réformes  dans  la  procédure  parlementaire,  pourront 
prévenir  quelques-uns  des  défauts  que  nous  avons  constatés. 
Mais  aucune  transformation  sérieuse  ne  peut  être  attendue  de 
tels  moyens.  Ce  qu'il  faut  avant  tout,  c'est  une  réforme  des 
mœurs;  ce  qui  pourra  seulement  restaurer  le  prestige  des 
aMemhlées  et  améliorer  leur  activité,,  c'est  le  relèvement  du 
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niveau  inféllectael  et  moral  des  députés,  c'est  la  renaissance 
de  la  cohésion  et  de  la  discipline  au  sein  des  partis,  c'est,  au 
fond,  une  meilienre  é<iucatîon  politique  du  peuple.  Le  nouveau 
régime  de  représentation  proportionnelle  que  vient  d'inaugurer 
la  Belgique  aura,  sans  doute,  à  ce  point  de  vue,  quelques  heu- 
reux résultais.  Il  permettra  aux  partis  un  meilleur  choix  de 
leurs  représentants;  ils  pourront,  dorénavant,  dans  la  désigna- 
tion de  leurs  candidats,  tenir  moins  de  compte  de  la  popularité 
locale  et  s'attacher  davantage  aux  talents  et  à  l'expérience. 
D'autre  part,  les  majorités  parlementaires  ne  seront  plus  jamais 
gonflées  outre  mesure;  elles  vont  se  trouver  réduites  à  des  pro- 
portions qui  correspondent  à  leur  véritable  force  dans  le  pays. 
L'union  intime  deviendra  donc,  pour  le  parti  au  pouvoir,  la 
condition  primordiale  de  son  existence.  La  majorité,  quelle 
qu'elle  soit,  aura  en  tout  cas  à  faire  face,  non  plus  seulement  à 
l'opposition  violente  d'un  parti  anti-constitutionnel,  mais  encore 
à  la  contradiction  d'un  parti  gouvernemental. 


9*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Le  gouvernement  parlementaire  :  ses  transfor- 
mations et  son  fonctionnement  dans  les  divers 
pays,  La  théorie  du  régime  parlementaire,  telle 
qu'elle  se  dégage  de  révolution  comparative 
des  Institutions. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR    M.   A.    POUJOl. 
Ancien  Député  d'Haïti. 

Les  constitutions  haïtiennes  ont  toutes  con«:acré  la  responsa- 
bilité politique  des  Secrétaires  d'État  devant  les  Chambres  légis» 
latives. 

Cependant  si  les  premiers  conf^tituants  haïtiens  n'ont  pas  pensé , 
à  inscrire  en  toutes  lettres  dans  la  Constitution  républicaine  de 
i806  le  droit  d'interpellation  et  la  responsabilité  politique  des 
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Secrétaires  d'Etat,  c'est  que,  en  laissant  au  Sénat  (Chambré  uni- 
que de  répoque)  la  nomination  de  cette  catégorie  de  fonction- 
naires, ils  donnaient  implicitement  à  ce  corps  la  faculté  de 
blâmer  ces  derniers,  de  les  révoquer  mêuie  dans  les  cas  où  il 
ne  serait  pas  satisfait  de  leur  gestion  administrative. 
Les  articles  du  titre  XI  de  cette  Constitution  sont  clairs  et 

m 

précis.  D'après  leur  texte,  il  y  avait  un  (i)  Secrétaire  d'Etat 
nom-mé  par  le  Sénat ,  et  devant  résider  dans  la  ville  où  il  tenait 
ses  séances  ;  il  ne  pouvait  être  nommé  que  par  le  Sénat  seul, 
une  fois  assemblé.  (Art.  174). 

Le  Sénat  fixait  les  attributions  du  Secrétaire  d'État.  (Art  175). 
-  Les  comptes  des  dépenses  publiques,  signés  et  certifiés  par  le 
Secrétaire  d'État,  étaient  rendus  au  Sénat  au  commencement  de 
chaque  année.  Il  en  était  de  même  des  états  de  recettes  de$ 
diverses  contributions  et  de  tous  les  revenus  publics.  (Art.  176). 

Les  comptes  des  dépenses  particulières  aux  départements 
(provinces)  devaient .  être  également  rendus  au  Sénat.  (Art. 
179). 

Le  Président  de  la  République  ne  pouvant  être  appelé  à  la 
barre  de  l'Assemblée  pour  répondre  de  quoi  que  ce  soit  tou- 
chant l'administration  publique  (firt.  123,  124),  et  n'étant  res- 
ponsable d'aucun  acte,  sauf  les  cas  de  trahison,  de  dilapidation 
(personnelle),  de  manœuvres  subversives  contre  la  Constitution 
et  contre  la  sûreté  intérieure  de  la  République,  c'était  aux  Secré- 
taires d'État  de  se  mettre  à  la  disposition  du  Sénat  pour  répondre 
de  tout  ce  qui  touchait  l'administration  supérieure,  et  de  cette 
obligation  naissait  naturellement  la  responsabilité  politique  de 
ces  hauts  fonctionnaires. 

En  1816,  la  Constitution  de  1806  est  révisée.  Le  ou  les  Se- 
crétaires d'État  sont  laissés  à  la  nomination  du  Président  de  la 
République.  Cela  étant,  il  était  juste  que  la  revision  portât  sur 
les  articles  touchant  les  Secrétaires  d'État  :  la  responsabilité  ne 
fut  plus  implicite,  mais  explicite,  elle  fut  édictée  en  ces  termes  : 
<(  la  responsabilité  devant  essentiellement  peser  sur  le  ou  les 
Secrétaires  d'État,  le  Sénat  et  la  Chambre  des  représentants  des 
communes  peuvent  les  mander  pour  les  entendre  soit  sur  les 
faits  de  leur  administration,  soit  sur  l'inexécution  des  lois  qui 
les  concernent.  »  (Art.  128).  Le  Secrétaire  d'État  et  le  Grand* 


(1)  fl  Par  la  suite  le^  Sénat  aura  le  droit  d'établir  d'autres  Secrétaires 
«rÊtat,  si  les  besoins  du  service  l'exigent,  o  (Article  lf)0.) 
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Juge  (1),  les  seuls  ministres  de  l'époque,  élaient  respectivement 
tenus  pour  responsables  de  Vinexécution  des  lois  et  des  actes  du 
Pouvoir  exécutif.  (Art.  223.) 

En  tout  cas,  cette  Constitution  restreignait  la  responsabilité 
des  Secrétaires  d'État  aux  cas  de  malversation,  de  dilapidation 
ou  tout  autre  délit  tendant  à  renverser  la  Constitution  ou  à 
compromettre  la  sûreté  de  l'État.  Elle  avait,  en  outre,  établi 
dans  le  pays  la  présidence  à  vie.  Cette  restriction  parlementaire 
et  cette  présidence  perpétuelle  furent  les  causes  principales  de 
la  forte  opposition  des  Chambres  qui  voulurent  imposer  une 
revision  au  Gouvernement  qui  n'en  voulait  pas,  refus  qui  entraîna 
sa  chute  en  1843.  * 

La  Constitution  de  1816  est  celle  qui  a  régi  le  pays  le  plus 
longtemps;  mise  en  vigueur  le  23  juin  1816,  elle  cessa  de  Fétre 
en  1843. 

A  cette  date,  elle  subit  de  nombreuses  modifications.  On  fut 
ramené  à  la  présidence  à  terme,  4  ans  sans  réélection,  et  un 
texte  plus  précis  réglementa  le  droit  d'interpellation  dont  les 
Chambres  étaient  précédemment  armées. 

Les  Secrétaires  d'Etat  furent  déclarés  c  respectivement  res- 
ponsables tant  des  actes  du  Président,  qu'ils  contresignaient,  que 
de  ceux  de  leur  département,  ainsi  que  de  l'inexécution  des  lois, 
Tordre  verbal  ou  écrit  du  Président  ne  pouvant  soustraire  un 
Secrétaire  d'État  à  la  responsabilité  ».  (Art.  132.) 

Ces  fonctionnaires  ainsi  rendus  responsables  c  pouvaient  être 
requis  par  les  Chambres  et  être  interpellés  sur  tous  les  faits  de- 
leur  administration  ».  (Art.  132). 

Et  pour  rattacher  une  sanction  effective  à  cette  responsabilité 
qui,  dans  l'esprit  du  constituant,  ne  devait  pas  rester  à  l'état  de 
lettre  morte,  la  Constitution  fit  obligation,  dans  son  article  112, 
au  Président  de  la  République  d'avoir  à  tenir  compte  des  déci' 
sionSj  des  actes,  c'est-à-dire  des  votes  de  non-confiance. que  les 
Chambres  législatives  auraient  exprimés  à  l'égard  d'un  ministre 
ou  d'un  Cabinet  f2). 

(1)  A  cette  époque  il  n'y  avait  que  deux  ministres  :  le  Secrétaire  d'Êtai^ 
dont  les  fonctions  embrassaient  les  finances,  Tintérieur,  Tinstniction,  la 
guerre,  la  marine,  etc.,  et  le  Grand-Juge  ou  Ministre  de  la  Justice. 

(2)  0  II  (le  Président  de  la  République)  est  chargé  de  faire  exécuter  les 
«  lois,  actes  et  décrets  du  Corps  législatif  et  de  TÂssemblée  nationale.  Il 
((  fait  tous  règlements  et  arrêtés  nécessaires  à  cet  effet,  sans  pouvoir  Jamais 
(t  suspendre  ni  arrêter  les  lois,  actes  eA  décrets  eux-mêmes,  ni  se  dispenser 
«  de  leur  exécution.  »  (Article  112.) 

Tome  II.  23 


Ces  principes  ont  été  maintenus  et,  on  peut  dire,  renforcés 
dans  le  sens  du  régime  parlement  lire  par  la  Constitution  de  1846 
et  toutes  les  Constitutions  subséquentes. 

La  Constitution  de  1879  est  venue  pourtant  restreindre  la  res- 
ponsabililé  ministérielle  et  faire  revivre  le  sy«:tème  de  1816.  En 
effet,  en  son  article  130  elle  s'exprime  ainsi  :  c  La  chambre  des 
Communes  accuse  les  Secrétaires  d'État  et  les  traduit  devant  le 
Sénat  en  cas  de  maloersation^  de  trahison^  d'abus  et  d'excès  de 
pouvoir  et  de  tout  autre  crime  commis  dans  l'exercice  de  leurs 
fonctions.  Aucun  vote  des  deux  Chambres  pouvant  entraîner 
dans  qps  effets  une  modification  partielle  ou  totale  du  ministère 
ne  peut  être  donné  sans  que  se  présente  l'un  des  cas  prévus  au 
premier  alinéa  du  présent  article. 

c  Le  Sénat  (au  cas  d*accusation  décrétée)  ne  peut  prononcer 
d*autres  peines  que  celles  de  la  destitution  et  de  la  privation  du 
droit  d*exercer  toute  fonction  publique  pendant  un  an  au  moins 
et  cinq  ans  au  plus.  » 

La  Constitution  de  1889,  postérieure  à  celle  de  1879,  a  rétabl 
la  responsabilité  politique  des  ministres  pour  tous  les  actes  de 
leur  administration. 

En  effet,  la  suppression  du  deuxième  alinéa  de  cet  article  130 
lors  de  la  revision  de  la  Constitution  de  1879  opérée  en  1889  a 
doté  à  nouveau  le  pays  du  régime. parlementaire  sans  restriction. 

Ce  régime  est  nettement  déterminé  par  les  articles  104,  105, 
106,  117,  118  qu'on  nous  [permettra  de  citer. 

Sous  le  régime  de  la  Constitution  du  1889  c  toutes  les  mesures 
que  preud  le  Président  d'Haïti  sont  préalablement  délibérées  en 
conseil  des  Secrétaires  d'État.  >  (Art.  104). 

a  Aucun  acte  du  Président  de  la  République,  autre  que  l'arrêté 
portant  nomination  ou  révocati  m.des  Secrétaires  d'État,  ne  peut 
avoir  d'effet  s'il  n'est  contresigné  par  un  Secrétaire  d'État  qui. 
par  cela  seul,  s'en  rend  responsable  avec  lui.  »  (Art.  105). 

€  Le  Président  de  la  République  n'est  point  responsable  des 
abus  de  pouvoir  ou  autres  illégalités  qui  se  commettent  dans 
une  des  branches  de  ladminislralion  relevant  d'un  Secrétaiie 
d'État  en  fonction,  et  que  celui-ci  n'aurait  pas  réprimés.  > 
(Art.  106.) 

<  Les  Secrétaires  d'État  ont  leur  etitrée  dans  chacune  des 
Chambres  pour  soutenir  les  projets  de  lois  et  les  objections  du 
Pouvoir  exécutif.  Les  Chambres  peuvent  requérir  la  présence 
des  Secrétaires  d'État  et  les  interpeller  sur  tous  les  faits  de  leur 
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administration.  Les  Secrétaires  d'État  interpellés  sont  tenus  de 
s'expliquer.  S*ils  déclarent  que  Texplication  est  compromettante 
pour  l'intérêt  de  l'État,  ils  demanderont  à  la  donner  à  huis-clos.  » 
(Art.  117.) 

€  Les  Secrétaires  d'État  sont  re«:pectivement  responsables  tant 
des  actes  du  Président  qu'ils  contresignent  que  de  ceux  de  leur 
département,  ainsi  que  de  l'inexécution  des  lois;  en  aucun  cas, 
l'ordre  verbal  ou  écrit  du  Président  ne  peut  soustraire  un  secré- 
taire d'État  à  la  responsabilité.  >  (Art.  118.) 


«    m. 


Pour  ce  qui  touche  la  responsabilité  pénale,  la  Constitution 
de  1806,  dans  son  article  161,  admettait  la  mise  en  accusation 
pure  et  simple,  sans  préciser  les  cas  où  cette  accusation  était 
possible.  Cl  II  y  aura,  dit  cet  article,  une  Haute-Cour  de  justice 
pour  juger  les  accusations  admises  par  le  Corps  législatif,  soit 
contre  ses  propres  membres,  soit  contre  le  Président  ou  contre 
le  (ou  les)  Secrétaires  d'État.  » 

La  charte  de  1816,  dans  le  troisième  alinéa  de  l'article  128, 
détermine  que  €  s'il  résulte  de  la  conduite  (des  Secrétaires 
d'État)  une  preuve  de  malversation,  de  dilapidation  ou  de  tout 
autre  délit  tendant  à  renverser  la  Constitution  ou  à  compromettre 
la  sûreté  de  l'État,  le  Sénat  rend  un  décret  d'accusation  contre 
eux  ))  et  €  les  renvoie  à  la  Haute-Cour  de  justice  pour  être  jugés 
conformément  aux  lois  ».  (Art.  129.) 

Cette  Haute-Cour  de  justice  c  était  composée  de  vingt-cinq 
juges  pris  au  sort  dans  les  différents  tribunaux  des  départements 
et  elle  était  présidée  par  le  Grand-Juge  ».  (Art.  208.)  Et  si  l'ac- 
cusation était  portée  contre  le  Grand-Juge,  elle  devait  être  pré- 
sidée ((  par  un  grand  fonctionnaire  désigné  par  le  Président  de 
la  République  ».  (Art.  209.) 

La  Constitution  de  1813  maintint  les  prérogatives  des  Cham- 
bres relativement  à  l'accusation,  mais  modilia  la  procédure. 
C'était  le  Tribunal  de  cassation  qui  devait  les  juger,  sections 
réunies. 

La  Constitution  de  1846  les  fait  juger  par  le  Sénat,  constitué 
en  Hautc^Cour  de  justice.  (Art.  138.) 

D'après  la  Constitution  de  1867,  c  le  Sénat  ne  pouvait  pro* 
noncer  d'autres  peines  que  celles  de  la  destihiHon  et  de  la  pri* 
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vation  du  droit  d'exercer  toute  fonction  publique  pendant  lui  an 
au  mains  et  cinq  ans  au  plus  )>.  S'il  y  avait  lieu  d'appliquer  d'au- 
tres peines  et  de  statuer  sur  l'exercice  de  l'action  civile,  il  devait 
être  procédé,  devant  les  tribunaux  ordinaires,  soit  sur  l'accusa- 
tion admise  par  la  Chambre  des  Communes,  soit  sur  la  poursuite 
des  parties  lésées.  (Art.  133.) 

D'après  celle  de  1874,  le  Sénat  devait,  outre  la  destitution^ 
prononcer  selon  les  cas  «  d'autres  peines  conformément  aux 
lois  pénales  ».  L'action  civile  devait  se  poursuivre  devant  les 
tri})unaux  ordinaires  soit  sur  l'accusation  admise  par  la  Chambre 
des  Communes,  soit  sur  la  poursuite  des  parties  lésées.  (Art.  134.  ) 


Certaines  fonctions,  y  compris  les  fonctions  ministérielles, 
sont  devenues  incompatibles  avec  les  fonctions  législatives. 
(Art.  37  de  la  Constitution  de  1889.) 

Les  abus  que  la  compatibilité,  autorisée  par  les  Constitutions 
de  1816,  de  1846,  de  1874  et  de  1879,  introduisit  dans  l'admi> 
nistration  agirent  si  puissamment  sur  l'esprit  du  législateur  qu'il 
interdit  aux  ministres  la  faculté  de  faire  partie  des  Chambres 
législatives  tant  qu'ils  conservaient  leur  portefeuille. 


Il  en  a  été  de  même  du  droit  de  dissolutioii^  qui  est  un  des 
principaux  éléments  du  système  parlementaire.  Pour  la  première 
fois,  inscrit  dans  la  Constitution  de  1843,  maintenu  dans  les 
Constitutions  de  1846  et  de  1849,  il  avait  disparu  de  la  charte 
de  1867  ;  mais  rétabli  momentanément  dans  celles  de  1874  et 
de  1879,  il  fut  exclu  à  .nou/eau  de  la  Constitution  de  1889,  qui 
nous  régit  actuellement. 

Le  droit  de  dissoudre  la  Chambre  des  députés  n'a  pas  produit 
en  Haïti  les  heureux  résultats  auxquels  on  devait  s'attendre. 
Bien  au  contraire,  on  a  constaté  à  regret  que,  sous  le  plus  futile 
prétexte,  le  Pouvoir  exécutif  procédait  à  l'opération  du  renou- 
vellement de  la  Chambre. 

Aussi,  c'est  en  considération  de  cette  suppression  que  les  con- 
stituants de  1867  et  de  1889  ont  réduit  le  mandat  législatif  à 
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trois  ans  au  lieu  de  cinq,  terme  assez  long,  mais  indispensable 
aux  Constitutions  dites  de  droit  de  dissolution  (1).  , 


9*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 


Le  Régime  parlementaire  en  Italie. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.   OrlandO, 

Membre  de  la  Chambre  des  Députés  d'Italie, 
Professeur  à  TUnlversité  de  Palerme. 


Si  Ton  examine  les  conditions  actuelles  du  Gouvernement 
parlementaire,  dans  Tune  de  ses  applications  spéciales,  encore 
qu'il  s'agisse  d'un  examen  extrêmement  rapide  et  purement 

(1)  Références  : 
B.  Ardouin.  Histoire  tVHditi,  Tomes  X  et  XI.  Dezohry  et  E.  Magdeleine, 

Paris,  rue  des  Écoles,  78. 
L.-J.  Janvier.  Les  Constitutions  cTHaiti,  Marpon  et  Flammarion,  Paris, 

26,  rue  Racine. 
Â.  FiHMiN.  Haïti  au  point  de  vue  politique,  administratif  et  économique^ 

conférence  faite  au  Grand  Cercle  de  Paris,   1891.  F.  Plchon, 

Paris,  24,  rue  Soufflet. 
A.  Thoby.  De  la  Responsabilité  ministérielle ,  de  V Irresponsabilité  et  de  la 

fiesponsabiiité  du  Président  de  la  République,  Attianase  Laforest, 

rue  Courbe,  à  Port-au-Prince. 
Fn.  Paul.  Le  vole  de  non-confiance,  in  a  Civilisateur  ».  Port-au-Prince. 
P.  Sannon.  Haiti  et  le  régime  parlementaire.  Paris,  A.  Fontemoing,  4,  rue 

Le  Goff. 
U.  DuviviEU.  Le  Conflit  entre  le  Pouvoir  exécutif  et  le  Pouvoir  législatif, 

Paris,  imprimerie  Kugelmann,  12,  rue  de  la  Grange-Batelière. 
Km.  Chancy.  L'année  politique.  Publication  en  brochure  des  discussions 

parlementaires  de  la  Constituante  de  1889.  (Rare.) 
Laporte.  Étude  critique  de  la  Constitution  haïtienne.  (Rare.) 
L.  BORNO.  La  Responsabilité  du  chef  de  l'État,  in  a  Patrie  ». 
PniCE  fils.  De  la  Responsabilité  ministérielle,  in  a  Revue  de  la  Société  de 

législation  de  Port-au-Prince  ». 
Raoul  Prophète.    Série    d'articles    sur    le    régime    parlementaire  dans 

Te  A.  B.  C.  »,  année  1897. 
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synthétique,  on  sera  conduit  ft  distinguer  les  deux  points  de  rue 
principaux  que  comporte  la  question  :  le  problème  en  effet  doit 
être  considéré,  soit  par  rapport  aux  conditions  de  fond,  telles 
qu'elles  sont  exigées  par  le  fonctionnement  normal  du  régime, 
soit  par  rapport  au  mécanisme  extérieur  et  purement  formel  de 
ces  mêmes  institutions.  Cette  distinction,  assurément  facile  à 
énoncer,  quoiqu'il  soit  assez  rare  de  la  trouver  nettement  pré- 
cisée, est  d'ailleurs  assez  complexe  par  elle-même.  D'une  part, 
la  ligne  de  séparation  entre  les  éléments  qui  touchent  à  l'es- 
sence même  du  régime,  et  ceux  qui  n'en  regardent  que  la  forme, 
n'est  pas  d'une  netteté  et  d  une  précision  absolues;  et,  d'autre 
part,  il  est  bien  difficile  de  saisir  exactement  a  priori  l'influence 
réciproque  que  ces  deux  groupes  exercent  l'un  sur  l'autre.  C'est 
ainsi  que,  dans  un  État  parlementaire,  les  anomalies  qui  se  ren- 
contrent dans  le  mécanisme  extérieur  du  régime  dépendent 
plus  ou  moins  intimement  et  plus  ou  moins  directement  de  ce 
fait  que  quelques-unes  des  conditions  de  fond  se  trouvent  faire 
défaut;  et  de  même  faut-il  reconnaître  que  l'observance  loyale 
des  formes  constitutionnelles  ne  peut  pas  ne  pas  exercer  une 
influence  de  nature,  pour  ainsi  dire,  éducatrice;  et  qui,  par 
suite,  doive  faire  surgir,  en  leur  donnant  une  vi^  nouvelle,  tou- 
tes les  énergies  intimes  qui  existaient  à  l'état  inerte  et  pure- 
ment latent.  En  dépit  cependant  de  toutes  ces  difficultés,  qui, 
pour  le  moment  présent,  s'opposent  à  un  examen  complet  et 
définitif  de  la  question,  il  n'en  est  pas  moins  utile  d'avoir  pré- 
sente &  l'esprit  cette  distinction  fondamentale,  qui  servira  de 
point  de  départ  aux  observations  critiques  qui  vont  suivre,  et 
qui,  en  effet,  seront  présentées  uniquement  sous  forme  synthé- 
tique. 

Les  éléments  que  nous  considérons  comme  des  'Conditions 
internes  et  essentielles,  pour  l'application  pratique  et  le  déve- 
loppement normal  de  la  forme  parlen  entaire,  peuvent,  comme 
on  le  sait,  se  résumer  brièvement  dans  les  deux  suivants  : 
l'existence  tout  d'abord  d'une  classe  politique  qui  ait  des  tradi- 
tions, une  capacité  et  une  volonté  suffisantes  pour  l'accomplis- 
,  sèment  des  diverses  attributions  électives,  tant  au  sens  passif 
de  l'élection  elle-même,  qu'au  sens  actif  de  l'exercice  des  fonc- 
tions que  celte  dernière  doit  avoir  pour  objet;  et,  en  second 
lieu,  une  organisation  politique  des  libertés  individuelles,  et  des 
autonomies  locales,  qui  soit  assez  solide  pour  que  les  unes  et 
les  autres  se  trouvent  à  l'abri  des  vicissitudes  et  de  l'influence 
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des  partis  politiques.  Il  arrivait  que  ces  conditions,  qui  suppo« 
sent  toutes  une  adaptation  séculaire,  manquaient  en  faiti  ou  à 
peu  près,  en  Italie,  si  môme  il  ne  serait  pas  plus  exact  de  recon- 
naître qu'existaient  précisément  les  conditions  opposées.  Nous 
devons  tout  particulièrement  insister  sur  un  point.  La  forme 
parlementaire,  dans  sa  laison  logique,  non  moins  que  dans  ses 
précédents  historiques,  suppose  un  degré  supérieur  de  dévelop- 
pement de  la  conscience  juridique  collective,  qui,  tout  en  assu- 
rant  le  respect  des  autorités  individuelles,  prises  dans  leur 
sphère  respective,  ainsi  que  l'existence  autonome  des  corps 
locaux,  puisse  permettre  de  donner  une  part  d^înfluence  à  la 
manirestatioo  des  grands  courants  populaires;  influence  qui, 
par  le  vote  d'une  chambre  élective,  s'exercera  sur  la  direction 
générale  du  Gouvernement  et  sur  les  questions  capitales,  et  tout 
à  fait  essentielles,  de  la  législation  interne  et  de  la  politique 
extérieure;  ne  sont-ce  pas  là,  en  effet,  les  véritables  et  uniques 
objets  de  l'activité  parlementaire,  comme  la  fonction  unique  du 
Cabinet  qui  la  résume? 

En  nous  limilant,comme  c'est  notre  intention,  à  Tllalie  seule, 
nous  devrons  constater  que  cet  ordre,  tant  chronologique  que 
logique,  s'est  trouvé  entièrement  renversé.  On  a  commencé 
par  où  l'on  aurait  dû  finir.  La  forme  parlementnire  n'est  pas 
sortie  des  libertés  individuelles  et  locales;  mais  elle  a  été  insli- 
tuée,  avant  tout,  dans  le  but  de  garantir  ces  libertés.  L'effet  dut 
faire  fonction  de  cause  :  et  il  fonctionna  mal. 

En  d'autres  termes,  on  peut  dire,  pour  ce  qui  est  de  l'Italie, 
que  le  régime  parlementaire  est  né  avec  un  vice  originel;  et  ce 
'vice  originel  était  de  nature  à  exercer  une  action  dissolvante 
sur  la  mise  en  œuvre  et  le  développement  de  l'institution  elle- 
même.  Quoi  qu'il  en  soit,  un  observateur  consciencieux  devra 
commencer  par  reconnaître,  dans  l'application  qui  a  été  faite 
de  ce  régime  en  Italie,  et  dans  ce  régime  lui-même,  un  mérite 
et  une  énergie  particuliers;  car  il  eut  à  lutter  contre  des  diffi- 
cultés formidables.  Et  de  môme  devra-t-on  avouer  que  ces  insti- 
tutions ont  fait  preuve  d'une  vertu  intime,  que  démontre,  non 
pas  assurément  la  valeur  ab«*lne  des  résultats  qui  en  sont  issus, 
mais  le  fait  môme  d'avoir  pu  vivre  au  milieu  de  conditions  do 
vie  aussi  anormales. 

Cette  considération  nous  parait  avoir  une  importance  qui  mé- 
rite qu'on  s'y  arrête  quelque  peu. 

Certes,  dans  le  moment  actuel?  on  ne  peut  pas  dire  que  les 
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courants  d'idées  soient  bien  favorables  à  la  forme  de  gouverne- 
ment dont  nous  nous  occupons.  Aux  enthousiasnies  qui  saluèrent 
ce  régime  politique,  il  y  a  un  demi-siècle,  a  succédé  une  sorte 
de  défiance  qui,  chez  beaucoup  d'auteurs,  et  non  des  moindres, 
s'est  transformée  en  une  véritable  hostilité,  pour  finir  presque 
par  le  mépris.  Il  importe  cependant  de  se  garder  contre  les  dan- 
gers d'une  réaction  excessive. 

Aussi,  en  nous  plaçant  à  ce  point  de  vue,  et  avant  d'entrer 
dans  l'étude  critique  d'où  ressortira  la  preuve  que,  en  Italie 
aussi,  les  institutions  parlementaires  sont  en  pleine  décadence, 
nous  avons  voulu,  dès  le  début  et  avant  tout,  mettre  en  relief 
ce  côté  de  la  question.  Car  cette  observation  à  elle  seule  est  de 
nature  à  modifier  profondément  le  jugement  que  l'on  serait 
tenté  de  porter  sur  la  valeur  absolue  de  ces  institutions.  Un 
État  comme  l'Italie, qui  s'est  formé  en  réalité  au  moyen  de  pro> 
cédés  révolutionnaires,  n'ayant  aucun  fonds  traditionnel  de 
liberté  civile  et  politique,  dépourvu  enfin  de  cette  unité  natio- 
nale préexistante  dont  jouissaient  cependant  les  autres  pays  de 
race  latine,  comme  la  France  et  l'Espagne,  qui  s'adaptèrent, 
eux  aussi,  par  voie  d'imitation,  la  forme  parlementaire,  cet  État 
italien,  qui  dut  tout  d'abord  pourvoir  aux  premières  nécessités 
et  aux  besoins  les  plus  élémentaires  de  son  existence  législa- 
tive, économique  et  politique,  ne  saurait  être  ingrat  envers  la 
forme  de.  gouvernement  qui  lui  a  permis  de  surmonter  les 
énormes  difficultés  de  sa  formation  constitutionnelle.  Et  ceci 
suffirait  déjà  à  démontrer  que,  en  Italie  également,  la  forme 
même,  avec  tous  ses  défauts  et  ses  insuffisances,  a  pourtant 
rendu  de  grands  services. 

Après  ces  préliminaires  indispensables,  il  faut  maintenant 
examiner  comment  les  institutions  parlementaires  ont  fonc- 
tionné en  Italie,  en  nous  plaçant  au  point  de  vue  de  la  façon 
dont  furent  observées  et  respectées  ces  règles  statutaires  et  tra- 
ditionnelles qui  sont  la  caractéristique  du  régime  lui-même,  et 
qui  lui  sont  propres.  Il  y  a  une  première  observation  qui  doit 
être  présentée  :  c'est  qu'à  ces  principes  fondamentaux  on  ne 
peut  signaler,  en  Italie,  aucune  dérogation  volontaire;  ceci 
prouve  (et  c'est  là  une  preuve  qui  embrasse  un  demi-siècle 
d'existence)  la  très  grande  loyauté  avec  laquelle  le  roi  et  le  peu- 
ple ont  observé  ce  pacte  fondamental  qui,  si  l'on  se  place  tout 
au  moins  en  dehors  du  point  de  vue  strictement  juridique,  a 
certainement  constitué  la  base  éthique  de  l'union  nationale. 


Disons  toutefois  que,  si  les  infractions  constitutionnelles  n*ont 
pas  été  commises  de  propos  délibéré,  avec  l'intention  d'altérer 
les  bases  essentielles  de  notre  droit  public,  on  ne  peut  nier, 
d'autre  part,  que  certaines  altérations  ne  se  soient  effectivement 
produites  dans  un  tout  autre  but.  En  Italie,  par  exemple,  on  a 
singulièrement  abusé  3u  droit  appartenant  au  pouvoir  exécutif 
de  rendre  des  décrets  ayant  force  de  loi.  Cela  commença  avec 
les  décrets-lois  en  matière  fiscale  ;  on  fit  pis  encore  avec  les  dé- 
crets d'état  de  siège,  qui  finirent  par  porter  atteinte  aux  garan- 
ties de  l'ordre  judiciaire  (il  suffit  de  rappeler  le  rôle  des  tribu- 
naux militaires).  D'une  gravité  toute  exceptionnelle  enfin  fut 
toute  cette  réglementation  récente  qui,  par  réaction  contre 
l'obstructionnisme  de  l'extrême  gauche,  consista  à  faire  intro- 
duire par  décret  royal  toute  une  série  de  modifications  perma- 
nentes aux  droits  touchant  à  la  liberté  politique,  tels  que  le 
droit  de  réunion,  la  liberté  de  la  presse,  la  liberté  d'associa- 
tion, etc.  Mais  il  faut  en  revenir  encore  à  ce  que  nous  disions 
plus  haut;  en  agissant  ainsi,  on  n'a  jamais  eu  l'intention  de 
faire  volontairement  abandon  des  garanties  constitutionnelles; 
on  ne  vit  là. qu'un  moyen  de  lutte  parlementaire;  et  ce  fut  un 
épisode  douloureux  de  la  période  de  troubles  et  d'orages  que 
vient  de  traverser  le  parlement  italien.  Nous  noterons  en  pas- 
sant que  ce  décret  ne  fut  jamais  appliqué  par  la  Cour  de  cassa- 
tion, et  qu'après  des  luttes  terribles,  il  finit  par  être  révoqué 
parle  ministère  môme  qui  l'avait  contresigné. 

On  peut  donc  affirmer  qu'en  Italie  l'observation  des  limites 
apportées  aux  différents  pouvoirs  souverains  a  été  pleine  et 
entière,  en  tant  que  Ton  s'attache  au  texte  explicite  de  la  Con- 
stitution. On  ne  peut  en  dire  autant  en  ce  qui  touche  ces  règles 
qui,  sans  être  textuellement  écrites  (et  assurément  elles  ne 
pourraient  pas  l'être)  sont  cependant,  par  la  force  même  des 
choses,  inhérentes  à  la  forme  parlementaire  ou  au  gouverne- 
ment de  Cabinet,  quel  qu'il  soit.  Nous  signalerons  avant  tout  la 
violation  de  cette  règle  générale  d'après  laquelle  la  Chambre 
élective,  en  vertu  du  rôle  qui  lui  appartient  de  se  prononcer  sur 
les  responsabilités  politiques  du  gouvernement,  a  le  droit  de 
créer  par  son  vote  une  situation  qui  oblige  le  ministère  à  se 
démettre  et  qui,  normalement,  doive  servir  de  guide  au  chef  de 
l'État  pour  la  solution  de  la  crise  ministérielle.  Pour  ce  qui  est 
de  l'Italie,  on  peut  dire,  en  ce  qui  touche  l'efficacité  de  la  fprme 
parlementaire,  qu'elle  ne  se  fait  à  peu  près  plus  sentir  dans  ces 
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deux  moments  qui  sont  cepeudaiit  décisifs  :  la  chute  du  minis* 
tère  et  la  formation  d'un  nouveau  cabinet.  A  peine  un  événe- 
ment politique  de  quelque  gravité  exceptionnelle  avait-il  ému 
asf^ez  profondément  Topinion  publique,  pour  que  Ton  pût  pré* 
voir  la  répercussion  profonde  qu'il  aurait  sur  la  Chambre  élec- 
tive, que  Ton  voyait  le  Cabinet  donner  sa  démission,  en  dehors 
de  tout  vote  de  la  Chambre  elle-même,  et  que  la  crise  s'ouvrait 
sous  forme  extra-parlementaire.  Les  quatre  dernières  crises  (en 
faisant  abstraction, du  reste,  des  remaniements  intérieurs  opérés 
sous  un  premier  ministre  qui  resla  le  même,  ce  qui  est  un 
autre  abus  de  la  politique  italienne)  se  ^ont  toutes  produites  do 
la  façon  qui  vient  d'être  dite,  et  indépendamment  d'un  vote  de 
la  Chambre.  Il  en  fut  ainsi  pour  le  cabinet  Giolitti,  qui  se  retira 
en  i903  à  la  suite  de  la  poursuite  en  faillite  de  la  banque 
romaine;  pour  le  cabinet  Crispi  de  1896,  après  le  désastre 
d'Adua;  pour  le  cabinet  Rudini.  après  les  révoltes  de  mai  1898: 
pour  le  cabinet  Pelloux,  après  les  luttes  sauvages  déterminées 
par  l'obstructionnisme,  le  décret-loi  et  les  modifications  appor- 
tées au  règlement  de  la  Chambre.  Ce  fait  s'est  trop  souvent 
renouvelé  pour  que  l'on  puisse  le  qualifier  d'accidentel;  il 
dénote  une  tendance  qui  n'est  certainement  pas  èonforme  aux 
règles  classiques  du  régime  parlementaire. 

Puisque  notre  but  est,  en  cela,  plutôt  d'exposer  que  de  criti- 
quer, nous  ne  nous  attacherons  pas  à  démontrer  les  inconvé- 
nients de  pareilles  déviations.  A  ceux  cependant  qui.  désireux 
d'opérer  une  plus  grande  concentration  de  pouvoir  au  profit 
du  chef  de  l'État,  trouveraient  que  ce  fut  là  une  felix  cu/pa, 
nous  répondrions  que  les  institutions  politiques  doivent  être 
appliquées  avec  une  grande  sincérité;  que,  sans  doute,  on  peut 
discuter  si  elles  doivent  être  ou  ne  pas  être;  mais  que,  lors- 
qu'elles sont,  il  faut  qu'elles  soient  de  la  façon  qui  est  inhérente 
et  conforme  à  leur  nature. 

Et,  en  fait,  rien  de  plus  évident  que  le  lien  intime  qui  rat- 
tache l'observation  qui  précède  à  une  autre,  assez  triste  d'ail- 
leurs, mais  qu'il  est  nécessaire  de  faire;  c'est  que  le  Parlement 
italien,  et  en  particulier  la  Chambre  élective,  sont  très  loin 
d'avoir  ce  prestige  et  cette  autorité  qui  devraient  être  insépa- 
rables de  la  fonction  si  élevée  qui  leur  est  confiée  :  ils  manquent 
d'autorité  —  dans  le  sens  légitime  du  mot,  qui  est  le  bon,  du 
reste  —  par  rapport  aux  autres  corps  de  l'État:  et  ils  manquent 
de  prestige  par  rapport  aux  populations, 
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Quelles  sont  les  causes  de  cette  dépression  qui,  étant  donné 
le  système  parlementaire,  entraîne  avec  elle  une  dépression 
générale  de  l'État? 

Elles  sont  nombreuses,  diverses  et  complexes.  Nous  allons^ 
d'ailleurs,  en  signaler  quelques-unes,  puisque,  aussi  bien,  nous 
entrons  par  là  dans  la  partie  essentielle  de  notre  élude. 

Ce  qui  se  vérifie,  tout  d'abord,  en  Italie,  c'est  le  phénomène 
de  la  substitution  aux  partis  politiques  des  groupes  personnels. 
Le  phénomène  est  plus  ou  moins  commun  aux  autres  parle- 
ments ;  mais  si  l'on  peut  signaler  ailleurs  de'  simples  tendances 
morbides,  on  peut  dire  en  Italie  que  c'est  un  désagrégement 
définitif. 

Jusqu'en  1870,  les  partis  politiques  étaient  absorbés  par 
l'œuvre  de  la  reconstitution  nationale;  ils  ne  se  divisaient  que 
sur  la  diversité  des  moyens  à  employer  pour  atteindre  ce  but 
supérieur,  auquel  toutes  les  autres  questions  étaient  subordon- 
nées. Une  fois  le  but  atteint,  les  anciens  partis  furent  dissous 
en  fait:  mais  ils  subsistèrent  nominalement,  c'est-à-dire  à  l'état 
d'influences  qui  ne  pouvaient  être  que  nuisibles.  Ils  ne  surent 
pas  s'organiser  en  prenant  pour  mot  d'ordre  des  divergences 
de  principes  sur  la  façon  d'entendre  les  grands  problèmes  de  la 

vie  moderne. 

« 

Rien  de  plus  empirique  que  la  politique  parlementaire  ita- 
lienne. C'est  une  politique  au  jour  le  jour,  ou  plutôt  une  poli- 
tique du  moment. même;  politique  inquiète  et  nerveuse,  faite 
de  secousses  subites  et  de  longues  apathies.  Dans  le  domaine 
de  la  politique  intérieure,  le  libéralisme  ne  s'est  guère  écarté 
des  anciennes  formules  jacobines;  et  le  parti  conservateur, 
pour  répondre  à  tout  un  accroissement  de  force  et  d'ardeur 
dans  les  partis  populaires,  n'a  jamais  su  qu'opposer  une 
répression  policière,  jointe  aux  sophismes  d'une  réaction  de 
snobisme. 

Dans  le  domaine  de  la  politique  économique  et  sociale  —  le 
terrain  sur  lequel  se  fera  la  division  des  partis  dans  l'avenir  — 
on  a  fait  pis  encore,  parce  qu'on  a  laissé  subsister  cette  division 
purement  nominale,  qui  est  propre  à  la  sphère  de  la  politique 
proprement  dite,  entre  libéraux  et  conservateurs.  Pratiquement, 
toutcela  devait  aboutir  à  une  politique  de  protectionnisme  et 
de  socialisme  d'État,,  mais  sans  la  moindre  conception  véritable- 
ment organique  et  sans  aucun  principe  suffisamment  mûri;  on 
sç  mit  à  la  remorque  de  la  politique  douanière  des  autres  États 
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étrangers,  tout  en  cédant,  à  l'intérieur,  à  la  politique  de  pres- 
sion fiscale  des  intérêts  coalisés. 

La  désorganisation  interne  de  la  Chambre,  la  diminution  de 
l'autorité  et  du  prestige  qui  devraient  lui  appartenir,  sont  aussi, 
cela  va  de  soi,  dans  une  relation  étroite  avec  la  façon  dont  se 
fait  l'élection  elle-même.  Là  aussi  sévissent  ces  maux  dont  la 
seule  consolation  qu'on  puisse  en  avoir  est  de  penser  qu'ils  sont 
plus  ou  moins  communs  à  tous  les  autres  États  parlementaires, 
anciens  ou  modernes.  On  retrouve  la  corruption  électorale, 
peut-être  cependant  moins  répandue  et  moins  intense  qu'ail- 
leurs; et,  ce  qui  est  certain,  c'est  qu'elle  se  présente  en  Italie 
sous  un  aspect  moins  grave  que  ne  furent  certaines  formes  fais- 
loriques  de  ce  mal  traditionnel.  Plus  sérieuse  est  cette  autre 
l'orme  de  corruption  par  laquelle  l'électeur,  pour  son  vote, 
recevait,  non  pas  une  somme  d'argent,  mais  un  profit  personnel, 
c'est-à-dire  une  faveur  qui  n'était  pas  toujours  licite.  Nous 
croyons  aussi  que  c'est  là  un  mal  plus  funeste  au  fond  que  la 
corruption  électorale  proprement  dite,  parce  que  l'achat  des 
voles  se  trouve  achevé  par  le  fait  même  de  l'élection;  c'est  là 
(ju'il  épuise  en  quelque  sorte  toutes  ses  conséquences,  tandis 
(ju'en  matière  de  faveurs  on  peut  toujours  dire  :  uno  avulso  ncm 
déficit  aller.  Il  y  a  comme  une  chaîne  qui  se  forme  et  qui  se 
rive  chaînon  par  chaînon,  liant  par  un  bout  le  député  à  l'élec- 
teur, et  le  liant  par  l'autre  au  ministre.  D'un  côté  on  perd  de 
vue  les  fins  mêmes  de  l'élection  et  le  but  d'intérêt  public  qu'elle 
doit  avoir,  et  de  l'autre,  le  député  se  trouve  conduit  à  sacrifier 
son  indépendance  pour  devenir  l'homme -lige  de  ce  pouvoir 
exécutif  dont  il  devrait  être  le  juge  et  vis-à-vis  duquel  il  devrait 
tarder  une  mission  de  contrôle.  Tous  ces  procédés  finissent  par 
troubler  et  par  fausser  la  marche  régulière  de  l'administration 
publique  et  jusqu'à  celle  de  la  justice.  La  portée  réelle  du  mal 
ost  sans  doute  presque  toujours  exagérée  par  Topinion  publique, 
car  la  masse  compacte  de  la  machine  bureaucratique  constitue 
une  limite  qui  s'oppose  aux  ingérences  parlementaires,  et  cette 
force  de  résistance  est  souvent  supérieure  à  la  volonté  même 
(lu  ministre:  tout  ceci  indiqué,  d'ailleurs,  indépendamment  des 
freins  et  moyens  de  contrôle  élevés  à  la  hauteur  d'institutions 
proprement  dites  et  dont  nous  parlerons  plus  tard.  Peu  importe 
qu'ils  soient  rares  ou  fréquents,  de  pareils  exemples  sont 
funestes  ;  car  le  mal  consiste  moins  dans  les  mauvais  résultats 
dus  à  rinfiuence  irrégulière  qu'exerce  le  député,  que  dans  le 
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discrédit  général  qui  en  provient.  L'esprit  public  en  arrive  à  ne 
plus  croire  à  Tobjectivité  des  fins  qui  forment  le  but  des  pou- 
voirs publics;  et  cela  revient  à  dire  que  ces  derniers  perdent  la 
raison  la  plus  intime  de  leur  force  moralo. 

Après  avoir  constaté  les  maux,  il  est  juste  de  relever  les  élé- 
ments qui  peuvent  en  être  le  contre-poids  et  qui  peuvent 
démontrer  à  un  observateur  impartial  que  la  faute  vient  moins 
dd  la  forme  politique  que  du  milieu  social  et  des  conditions  du 
peuple  auquel  elle  s'applique.  Nous  nous  plaignions  de  ce  que. 
dans  la  Chambre  italienne,  manquaient  ces  grands  courants 
d'idées  susceptibles  de  faire  naître  et  de  maintenir  ces  partis 
politiques  qui,  dans  le  bon  sens  du  mot,  sont  indispensables 
pour  le  fonctionnement  régulier  du  régime  parlementaire. 

Mais,  qui  pourrait  dire   que  des  courants  de  ce  genre  se 
retrouvent  dans  l'esprit  public?  Cette  inertie  habituelle  qu'in- 
terrompent par  moments  les  bonds  subits  de  passions  violentes 
et  déchaînées,  n'est  que  trop,  sans  doute,  l'une  des  caractéris- 
tiques de  l'opinion   publique   italienne;  si  bien  que  l'on  peut 
dire  à  coup  sûr  que  l'état  de  confusion  et  d'apathie  dont  on  se 
plaint,  en  ce  qui  touche  la  Chambre  des  députés,  a  son  origine 
dans  le  pays  lui-même,  et  que  l'une  est  l'image  de  l'autre.  Et, 
malgré  la  source,  qui  n'est  pas  toujours  très  pure,  de  ses  ori- 
gines électorales,   le  député    italien,  au  point  de  vue  de   la 
moyenne  de  sa  valeur  intellectuelle  et  morale,  vaut  sensible- 
ment mieux  que  sa  réputation.  Tout  d'abord^  il  reste  toujours 
vrai,  en  premier  lieu,  quelle  que  soit  cette  moyenne,  élevée  ou 
non,  que  la  Chambre  italienne  attire  à  elle  toute  l'élite  du  pays, 
au  moins  toutes  les  supériorités  en  matière  de  capacités  et  de 
valeurs  politiques.  Si  d'ailleurs  les  supériorités  ne  sont  pas  plus 
nombreuses  et  si  elles  ne  s'élèvent  pas  à  un  niveau  encore  plus 
élevé,  cela  signifie  purement  et  simplement  que,  dans  le  mo- 
ment historique  actuel,  la  nation  ne  peut  rien  donner  de  plus. 
Et  ce  n'est  certainement  pas   d'une  forme  de  gouvernement 
quelconque  que  l'on  voudrait  prétendre  qu'elle  dût  créer  de 
grands  hommes  d'État.  Même  si  l'on  regarde  les  désastres  pro- 
duits par  cette  lamentable  ingérence  du  parlementarisme  dans 
l'administration  et  la  justice,  on  devra  cependant  convenir  que, 
presque  toujours,  le  député  agit  en  dehors  de  tout  intérêt  per- 
sonnel et  qu'il  devient  comme  un  martyr  volontaire,  qui  emploie 
son  temps,  son  argent  et  son  intelligence  à  une  sorte  de  service 
public  d'assistance   individuelle;  et  si,  d'une  part,  son  action 
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cause  parfois  de  graves  injustices,  à  d'autres  moments,  qui  sont 
peut-être  les  plus  nombreux,  elle  sert  à  les  empêcher.  Il  va 
de  soi  qu'un  pareil  rôle  n'est  p9s  précisément  celui  qu'une  saine 
philosophie  politique  et  une  conception  correcte  du  droit  public 
devraient  assigner  au  député,  et  je  n'ignore  pas,  à  coup  sûr,  que 
beaucoup  se  sont  scandalisés  de  cette  façon  d'atténuer  les  accu- 
sations si  sévères  que  l'on  porte  contre  l'intrusion  du  parlemen- 
tarisme dans  l'administration.  Mais  le  fait  l'emporte  sur  les 
systèmes  théoriques;  et  le  fait  est  celui-ci,  à  savoir  que  ce  rôle 
anormal  que  le  député  s'est  attribué  a  exercé  comme  une  fonc- 
tion de  rapprochement  entre  le  peuple  et  les  institutions  parle- 
mentaires. Ces  dernières,  à  ne  les  voir  que  dans  leur  but  théo- 
rique, et,  si  Ton  peut  ainsi  dire,  que  dans  leurs  finalités  idéales, 
devaient  apparaître  bien  vagues  là  cù  cette  forme  de  gouverne- 
ment manquait  de  précédents  et  de  liens  traditionnels. 

Tout  au  contraire,  le  député  considéré  comme  une  sorte  de 
trait  d*union  entre  les  citoyens  et  la  machine  bureaucratique 
ceutraie,à  la  fois  si  redoutable  et  si  inaccessible,  constituait  une 
utilité  concrète  qui  devepait  sensible  à  tous;  il  n'était  plus  un 
représentant,  mais  un  défenseur.  Je  répète  encore,  pour  écarter 
toute  équivoque  sur  le  fonds  de  ma  pensée,  que  cette  concep* 
tion,  qui  n'était  autre  qu'une  absolue  méprise,  constituait  un 
danger  et  fut  un  mal.  Mais  ce  fut  un  mal  qui  eut  aussi  ses  bons 
côtés. 

Et,  par  rapport  à  la  même  question,  nous  devons  faire  encore 
une  autre  observation  ;  elle  est  relative  cette  fois  aux  forces  de 
résistance  qui  se  sont  opposées  à  toutes  les  causes  de  décadence 
et  de  dégénérescence  dont  nous  avons  fait  déjà  la  description.  Il 
est  de  toute  justice,  et  c'est  même  un  devoir  de  reconnaître  que 
plus  s'accroissaient  ces  intrusions  irrégulières  de  l'élément  par- 
lementaire, plus  le  pouvoir  exécutif  s'entourait  en  quelque  sorte 
de  freins  et  de  garanties,  de  nature  à  entraver  ou,  du  moins,  à 
atténuer  l'influence  de  celte  oppression  d'un  nouveau  genre.  Or, 
si  l'on  se  souvient  que  les  chefs  électifs  du  pouvoir  exécutif, 
c'est-à-dire  les  ministres,  sont,  eux  aussi,  une  émanation  du 
Parlement,  il  faudra  bien  admettre  que  de  pareilles  tendances 
de  la  part  de  l'exécutif  répondent  à  des  intentions  d'une  par- 
faite honnêteté;  et  il  faut  ajouter  que  ces  intentions  elleS'* 
mêmes  ne  sont  rendues  possibles  que  par  l'eiTet  d*un  milieu 
ambiant  également  honnête.  J'ai  connu  un  ministre,  homme 
pxcellent  d'ailleurs,  mais  de  caractère  faible,  qui,  devant  une 
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demande  émanant  de  députés,  et  qu'il  croyait  injuste,  finissait 
par  céder;  mais  en  même  temps  il  faisait  rendre  un  décret  ou 
un  règlement  de  nature  à  empêcher  pour  Tavénir  le  renouvel- 
lement de  pareils  abus.  Il  renonçait  à  pon  pouvoir  discrélion- 
naire  pour  se  punir  lui-même  d*en  avoir  abusé. 

Et.  en  général,  tout  le  droit  administratif  italien,  à  partir  de 
1S60,  nous  offre  une  série  continuelle  de  restrictions  et  de  freins 
apportés  à  l'arbitraire  ministériel.  Les  emplois,  ou  du  moins 
presque  tou^,  se  confèrent  aujourd'hui  par  voie  de  concours, 
alors  que,  d'après  la  Constitution,  ils  devraient  rester  au  libre 
choix  du  roi,  c'est-à-dire  en  somme,  au  choix  des  ministres.  Le 
droit  de  disposer  des  fonds  publics  a  été  ramené  aux  limites  les 
plus  étroites;  on  a  créé  un  mécanisme  de  défense  judiciaire  de 
caractère  contentieux,  et  tendant  à  protéger  1  individu  contre  les 
actes  du  Pouvoir  administratif;  si  bien  que,  sur  ce  point,  la 
législation  italienne  est  la  plus  libérale  de  toutes,  au  moins  en 
théorie.  L'ingérence  du  pouvoir  central  dans  les  administrations 
locales  a  <^té  de  plus  en  plus  réduite;  et,  enfin,  le  nombre  même 
des  distinctions  honorifiques  qui  pouvaient  être  conférées  par 
les  minisires  a  été  limité. 

L'arbitraire  gouvernemental  est,  à  vrai  dire,  par  sa  nature, 
si  varié  et  si  puissant  dans  ses  manifestations,  que  ce  sont  moins 
les  lois,  les  règlements  et  les  magistrats  qui  peuvent  le  con- 
tenir, que  de  bonnes  mœurs  publiques.  Mais  tout  cet  ensemble 
d'clTorts,  dont  l'Italie  nous  présente  la  suite  ininterrompue, 
prouve  tout  au  moins  une  somme  considérable  de  bonne  volonté  ; 
et  il  fauL  en  tenir  compte. 

Enfin,  n'esi-ce  pas  un  trait  caractéristique  de  la  Chambre  ita- 
lienne, que  la  conscience  qu'elle  a  eue  si  nettement,  et  surtout 
dans  les  dix  dernières  années,  de  la  nécessité  de  mettre  un  frein 
aux  dépenses  excessives?  L'obligation  de  défendre  l'équilibre  du 
budget,  et  cela  principalement  sous  les  gouvernements  large- 
ment démocratiques,  apparaît  en  général  comme  une  tâche  très 
dure  qui  incombe  au  pouvoir  exécutif  à  l'encontre  des  Chambres 
représentatives.  En  Italie,  c'est  plutôt  le  contraire  qui  se  passe; 
et  la  tendance  à  exagérer  les  dépenses,  surtout  les  dépenses 
militaires  et  bureaucratiques,  a  trouvé  dans  la  Chambre  élective 
une  résistance  qui  aurait  dû  être  sans  doute  plus  réellement 
organique,  mais  qui  n'en  partait  pas  moins  d'une  conviction  pro** 
fonde,  et  qui^  en  général,  a  presque  toujours  triomphé. 

Mais,  une  fois  arrivés  à  ce  point  de  nos  constatations  nous  np 


—  368  — 

croyons  pas  possible  de  continuer  plus  avant  dans  la  voie  de> 
considérations  analytiques;  sans  doute  il  a  fallu  procéder  ainsi, 
parce  que  les  généralisations  abstraites  ne  sont  que  raisonne- 
ments en  l'air,  lorsqu'elles  se  présentent  en  dehors  de  toute 
étude  concrète  de  faits  et  d'espèces.  Toutefois,  il  parait  difficile 
de  poursuivre  uniquement  Texamen  des  conditions  actuelles  du 
gouvernement  parlementaire  en  Italie;  un  tel  procédé  risquerait 
de  n'être  pas  conforme  au  caractère  que  doit  présenter  un  rap- 
port de  la  nature  de  celui-ci,  ne  serait-ce  qu'à  raison  de  la  somme 
immense  de  travail  qui  serait  nécessaire.  Pour  tout  résumer, 
nous  pouvons  dire  qu'en  Italie  le  système  parlementaire,  adopté 
par  voie  d'imitation- réflexe,  fut  appliqué  avec  une  très  réelle 
bonne  volonté  et  s'est  trouvé  correspondre  originairement  à  la 
tâche  si  difficile  de  reconstruire  l'unité  législative  et  administra- 
tive, sociale  et  politique,  de  la  nation.  Les  causes  de  décadence, 
qui  venaient  d'un  défaut  de  développement  dans  les  conditions 
de  culture,  d'éducation  et  de  préparation  politiques,  restèrent  à 
l'état  latent  tant  que  le  sentiment  patriotique  put  suffire  à  lui 
seul  à  constituer  un  puissant  lien  de  cohésion  sociale.  Mais  ces 
éléments  sont  devenus  agissants,  depuis  ces  vingt  dernières 
années,  lorsque  ce  lien  se  trouva  affaibli  et  que  de  nouveaux  et 
menaçants  problèmes  se  furent  imposés  à  l'Italie,  comme  d'ail- 
leurs à  toutes  les  nations  modernes.  C'est  ainsi  que  la  déca- 
dence est  devenue  visible,  et,  ce  qui  est  pire,  qu'elle  apparut  en 
état  de  progression  constante. 

Ici,  le  problème  se  complique.  Ce  serait  à  coup  sûr  un  effet  de 
myopie  scientifique  que  de  considérer  la  décadence  des  institu- 
tions parlementaires  comme  une  question  de  technique  poli- 
tique qui  ne  dépende  que  du  mécanisme  întern«  de  la  forme 
elle-même.  Il  n'est  pas  besoin,  d'ailleurs,  d'une  grande  perspi- 
cacité pour  se  convaincre  que,  en  dehors  des  causes  de  décadence, 
dont  Torigine  se  trouve  dans  les  institutions  elles-mêmes  et 
dans  la  façon  dont^lles  fonctionnent,  il  est  d'autres  causes  exté- 
rieures, politiques  et  sociales,  qui  exercent  leur  influence  de 
telle  sorte  que,  presque  toujours,  ces  dernières  l'emportent  sur 
les  autres. 

Et  ici  encore,  une  distinction  doit  trouver  place,  puisque 
parmi  les  conditions  sociales  qui  peuvent  être  des  causes  de 
désagrégement  politique,  et  contre  lesquelles  les  institutions 
parlementaires  sont  appelées  à  lutter,  les  unes  peuvent  être, 
au  point  de  vue  spécifique,    relatives  uniquement  à   un  État 
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déterminé,  tandis  que  d'autres  se  trouveraient  dépendre  d'une 
loi  générale.  Pour  ce  qui  est  des  premières,  nous  nous  contente- 
rons de  faire  une  allusion  rapide  aux  difficultés  spéciales  dont 
la  gravité  se  fait  le  plus  particulièrement  sentir  en  Italie,  celles 
qui  nous  ont  semblé  propres  au  fonctionnement  technique  de  la 
forme  parlementaire.  Nous  rappellerons  avant  tout  les  difficultés 
dérivant  de  la  crise  économique,  car  c'est  d'elles  que  l'Italie 
ressent  le  plus  durement  le  poids;  et  la  causé  en  est  à  l'étendue 
des  charges  fiscales,  qui  devient  de  plus  en  plus  efTrayante,  et 
qui  surpasse,  toutes  proportions  gardées,  celle  de  tout  autre 
pays.  Nous  rappellerons  aussi  que,  grâce  à  l'unité  nationale,  les 
consciences,  sans  doute,  sqnt  arrivées  à  se  fondre,  mais  que  cela 
n'a  pas  suffi  à  harmoniser  les  intérêts  et  les  mœurs  des  diffé- 
rentes fractions  de  l'État,  séparées  depuis  des  siècles.  Il  existe 
par  là  même  une  antithèse,  qui  peut  devenir  un  élément  de 
division,  et  qui  n'est  pas  déjà  sans  se  réfiéter  plus  ou  moins  ou- 
vertement dans  l'orientation  politique.  Nous  rappellerons  enfin 
que  cette  force  puissante,  qui,  dans  la  plupart  des  États, 
constitue  un  élément  de  conservation  politique,  et  qui  est  peulk 
être  le  support  le  plus  efficace  du  principe  d'autorité,  agit  en 
Italie  dans  le  sens  absolument  opposé,  au  point  de  devenir  un 
élément  révolutionnaire,  au  moins  dans  les  intentions,  sinon 
dans  les  formes.  Nous  visons  par  là  le  funeste  conflit  entre 
l'Église  et  l'État. 

Or,  pour  répondre  au  but  que  nous  avons  en  vue,  il  importe 
plus  encore  d'envisager  la  forme  parlementaire  dans  ses  rap- 
ports avec  les  conditions  actuelles  de  la  société  civile.  C'est  un 
point  de  vue  du  reste  que  l'on  peut  considérer  a  priori  comme 
étant  commun  à  tous  les  États,  vu  que,  malgré  de  profondes 
différences,  qui  s'expliquent  par  des  questions  de  races,  de  cul- 
ture sociale,  d'histoire,  de  religion,  de  richesses  et  de  dévelop- 
pement économique,  on  ne  peut  méconnaître  chez  tous  les 
peuples  civilisés  modernes  le  fait  d'une  sorte  de  communion  et 
d'une  pénétration  réciproque,  qui  se  réalise  d'une  façon  toujours 
plus  intense  dans  les  tendances  de  la  conscience  collective. 
D'autre  part,  l'influence  de  causes  qui  agissent -simultanément 
ne  peut  pas  ne  pas  produire  des  effets  identiques,  si  diverses 
cependant  qu'en  soient  l'énergie  et  la  rapidité;  sans  compter 
l'échange  international  des  produits  et  la  communication  des 
idées,  des  sentiments  et  des  croyances;  phénomènes  qui  de- 
viennent de  plus  en  plus  intenses  et  fréquents. 
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Or,  il  n'est  pas  douteux  que  Tère  présente  se  distingue  p&r  un 
état  de  divisions  d'une  acuité  aiguë,  qui  vient  non  seulement  de 
la  gravité  interne  des  problèmes  incombant  aux  sociétés  mo- 
dernes, mais  en  outre  d'une  certaine  susceptibilité  morbide, 
touchant  presqu'à  la  névrose,  et  qui  est  Tmdice  manifeste 
d'une  crise  de  transition  dans  les  consciences.  Aussi  convient-il 
d'insister  sur  ce  point,  que,  pour  porter  un  jugement  complet 
sur  les  conditions  présentes,  il  ne  suffira  pas  de  considérer  la 
gravité  absolue  des  questions  qui  agitent  les  nations;  mais  il 
faudra  surtout  ayoir  présent  à  la  pensée  leur  état  d'àme  et  le 
degré  de  calme  et  de  sérénité  avec  lesquels  elles  savent  affronter 
ces  questions  elles-mêmes.  A  prendre*  les  choses  sous  cet  aspect, 
on  reconnaîtra  sans  hésiter  que  les  parlements  modernes  ne  font 
que  refléter  ce  malaise  aigu  des  consciences  collectives.  Au  lien 
de  la  sérénité  des  discussions,  qui  peuvent  être  vives  et  pro- 
fondes, tout  en  restant  modérées,  on  a  vu  se  substituer,  dans 
les  parlements  modernes,  une  violence  de  forme  qui  les  en- 
traîne parfois  à  des  excès  jusqu'alors  inconnus.  Les  tumultes 
intérieurs,  et  môme,  pour  tout  dire,  les  bagarres  personnelles, 
où  l'on  ne  craint  pas  d'en  venir  aux  mains,  sont  devenus  un  cas 
qui  n'est  que  trop  fréquent,  et  comme  une  règle,  à  laquelle 
peu  de  parlements  ont  pu  se  soustraire.  L'obstructionnisme,  dont 
l'exemple  est  aujourd'hui  contagieux,  démontre  déjà  que  la 
passion  politique  est  plus  forte  désormais  que  le  respect  dû  à 
ces  formes  parlementaires  qui  sont  essentielles,  non  seulement 
à  la  dignité,  mais  à  l'existence  même  d'une  assemblée.  Le  seul 
fait  qu'on  en  donne  pour  excuse  que  la  fin  justifie  les  moyens 
démontre  déjà  que  là  dignité  du  parlement  n'est  plus  considérée 
que*  comme  un  simple  moyen  que  l'on  respectera  ou  non,  sui- 
vant les  variations  des  contingences  politiques. 

C'est  là  que  se  trouve,  à  notre  avis,  le  plus  grave  danger  pour 
les  institutions  parlementaires.  Par  leur  nature  même  elles  sont 
incompatibles  avec  la  violence.  L'exercice  de  la  fonction  législa- 
tive, en  tant  qu'elle  est  confiée  à  une  assemblée,  reste  compa- 
tible avec  les  dissentiments  sur  les  méthodes,  même  avec  la 
controverse  la  plus  aiguë  sur  les  directions  à  suivre;  mais  cet 
exercice  n'est  plus  possible,  lorsque  la  division  porte  sur  des 
éléments  qui  touchent  à  l'existence  de  l'État,  et  qui  sont  essen-» 
tieis  à  la  forme  même  du  gouvernement.  D  autre  part,  et  sous 
un  aspect  plus  matériel  en  quelque  sorte,  si  l'on  veut  que  plu- 
sieurs centaines  de  .personnes  travaillent  ensemble  à  une  tâche 
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collective,  il  faudra  de  toute  nécessité  qu'une  entente  commune 
se  fasse  entre  elles,  en  ce  qui  touche  Tobseryation  même  de 
certaines  limites  et  de  certaines  formes,  qui  sont  précisément 
celles  permettant  à  une  collectivité  de  discuter  et  d'arriver  à  une 
conclusion  définitive;  conclusion  qui  ne  peut  être  d'ailleurs  que 
celle  dérivant  d'une  majorité. 

Enfin,  dans  le  langage  ordinaire,  l'expression  a  parlemen- 
taire »  a  un  sens  (hélas  !  si  peu  approprié  aux  réalités  actuelles  I) 
qui  indique  combien  le  ton  devrait  rester  correct  et  les  formes 
respectées.  Ces  préoccupations  se  sont  fait  jadis  si  vivement 
sentir  dans  le  Parlement  anglais  que  de  là  est  né  Tusage,  pour 
les  orateurs,  de  ne  jamais  nommer  celui  dont  on  combat  l'opi- 
nion et  de  s'adresser  toujours,  en  parlant  à  la  tribune,  au  prési- 
dent de  la  Chambre.  Mais,  en  dépit  de  tout,  la  violence  des  pas- 
sions et  la  division  profonde,  existant  dans  les  buts  que  pour- 
suivent les  partis  politiques  modernes,  ont  fait  si  bien,  que 
l'institution  parlementaire  n'inspire  plus  ce  respect  scrupuleux 
qui  devrait  faire  mettre  hors  de  question  les  formes  essentielles 
à  son  fonctionnement.  Le  sceptre  souverain  est  devenu  un  bâton 
qui  n'est  bon  qu'à  jeter  à  la  tête  de  l'adversaire;  et,  pourvu 
qu'on  le  traite  avec  cette  désinvolture,  on  se  soucie  fort  peu  que 
le  vénérable  symbole  de  l'autorité  risque  d'en  sortir  brisé  et  de 
tomber  dans  la  fange. 

C'est  là,  nous  tenons  à  le  répéter,  le  véritable,  danger  des 
institutions  parlementaires,  bien  autrement  menaçant  que  ces 
formes  diverses  de  corruption  électorale  et  politique,  sur  les- 
quelles on  n'a  que  trop  l'habitude  d'insister  même  de  la  part 
d'écrivains  politiques  qui  sont  loin  d'être  les  premiers  venus. 
La  corruption,  qui,  d'ailleurs,  est  propre  à  tous  les  gouverne- 
ments, populaire  ou  absolu,  monarchique  ou  républicain,  n'a 
pas  empêché  les  formes  parlementaires  de  s'élever  à  leur  plus 
haut  point  de  progrès  (qu'il  suffise  de  rappeler  l'Angleterre  dans 
la  sec<mde  moitié  du  xviii<^  siècle). 

C'est  donc  rétrécir  singulièrement  la  question  que  de  vouloir 
attribuer  l'état  présent  des  gouvernements  parlementaires  à  des 
vices  qui  soient  purement  inhérents  à  la  forme.  Certes,  le  méca- 
nisme parlementaire  admet  la  diversité  absolue  des  opinions 
politiques,  tant  que  celles-ci,  en  dépit  de  leurs  divergences, 
tendront  toutes,  et  avec  la  plus  entière  sincérité,  vers  un  seul  et 
même  but,  qui  soit  d'accroître  la  prospérité  et  la  grandeur  de 
l'État,  sous  la  forme  politique  existante.  Mais  ce  mécanisme  est 
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trop  délicat  pour  résister  au  ehoc  des  nationalités,  des  religions 
ou  des  classes  sociales,  lorsqu'elles  sont  en  lutte  entre  elles;  et 
trop  délicat  aussi  pour  comporter  l'existence  de  partis  indiffé- 
rents, sinon  directement  hostiles,  à  la  forme  de  gouvernement, 
qui  soit  en  vigueur  dans  le  pays. 

Cette  façon,  qui  est  la  nôtre,  d'entendre  l'état  de  choses 
actuel,  tel  qu'il  tend  à  devenir  l'aboutissant  des  conditions  de 
tous  les  États  parlementaires,  expliquera  comment  nous  nous 
éloignons  de  la  tendance  commune,  qui  se  contente  de  diriger 
ses  accusations  contre  l'institution  en  elle-même,  et  la  déclare 
impropre,  par  sa  faute,  au  bon  gouvernement  des  peuples  mo- 
dernes. Nous  n'avons  pas  nié  les  défauts  imputables  aux  institu- 
tions elles-mêmes  ;  mais  nous  avons  ajouté  que  ce  n'est  pas  seu- 
lement par  elles-mêmes,  et  à  raison  d'elles-mêmes,  que  les 
conditions  des  organismes  politiques  apparaissent  à  ce  point 
menacées,  mais  pa^  suite  de  l'état  de  crise  sociale  et  morale  que 
traversent  les  nations  modernes..  Pour  nous,  la  décadence  de  la 
forme  politique  n'est  qu'un  symptôme  de  la  maladie  dont  souffre 
la  société;  et  nous  n'arrivons  pas  à  comprendre  comment  un 
changement  de  régime  pourrait  se  résoudre  en  un  avantage  pour 
les  peuples,  alors  que  nous  avons  le  pressentiment  très  clair 
des  terribles  convulsions  et  des  révolutions  sanglantes  qu'en- 
trafnerait  l'abandon  de  la  forme  actuelle.  Si  nous  avons-  admis 
que  le  gouvernement  de  Cabinet  présente  une  résistance  insuffi- 
sante à  rencontre  de  cette  furie  des  passions  qui  rappelle  pa/- 
fois  ridée  d'un  bellum  omnium  contra  omnes,  il  faut  cependant 
reconnaître  d'autre  part  que,  sous  ce  régime,  il  est  certains  mé- 
canismes qui  fonctionnent  admirablement,  à  la  façon  d'une  sou- 
pape de  sûreté  ;  et  c'est  ainsi  qu'assez  fréquemment  une  crise 
ministérielle  a  suffi  pour  prévenir  une  révolte. 

Pour  revenir  à  l'Italie,  nous  trouvons  là  encore  un  exemple 
assez  signiflcatif  de  cette  action  pacificatrice  exercée  par  le  sys- 
tème parlementaire  jusque  dans  ses  manifestations  les  plus 
anormales.  Un  phénomène  caractéristique  des  élections  poli- 
tiques italiennes  consiste  certainement  dans  l'augmentation 
vraiment  prodigieuse  en  ces  derniers  temps  du  nombre  des 
députés  de  l'extrême  gauche.  En  dehors  de  quelques  centres 
ouvriers  de  la  haute  Italie,  où  les  socialistes  soni  fortement 
organisés  en  un  véritable  parti,  on  peut  dire  que,  partout  où 
une  élection  de  ce  genre  a  eu  lieu,  l'élément  qui  l'a  déterminée 
a  toujours  été  une  pure  manifestation  de  mécontentement  pu- 
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blic.  Voter  pour  un  député  républicain  ou  socialiste  n'est  le  plus 
souvent  qu'une  façon  assez  aveugle,  et  purement  impulsive,  de 
protester  contre  l'énormité  des  impôts,  contre  la  fiscalité  vexa- 
toire  des  formes  de  perception,  contre  une  injustice  subie,  et, 
d'une  f^çon  générale,  contre  toutes  les  causes,  vraies  ou  suppo- 
sées, du  malaise  qui  envahit  et  qui  déprime  toutes  les  classes 
quelconques  de  la  société,  et  non  pas  seulement  les  classes 
populaires. 

Sans  doute,  un  phénomène  de  ce  genre  doit  être  taxé  de  phé- 
nomène morbide  si  l'on  ne  songe  qu'aux  fins  idéales  de  la  fonc- 
tion électorale,  puisque  le  vote  doit  représenter  théoriquement 
une  affirmation  positive  de  conceptions  et  d'idées,  et  non  pas 
une  protestation  négative  qui  ne  puisse  exercer  qu'une  action 
dissolvante  sur  les  choses  publiques.  Il  se  passe  là  quelque  chose 
de  semblable  à  l'habitude  de  certains  garçons  qui,  se  croyant 
maltraités  par  leur  maître,  se  mettent,  pour  se  venger,  à  ne  plus 
travailler.  Mais,  d'autre  part,  il  n'est  pas  niable  que  ce  mécon- 
tentement a  trouvé  ainsi  avec  le  seul  procédé  qu'il  eût  à  sa  dis- 
position, un  moyen  de  se  manifester  et  comme  une  issue  qui, 
dans  la  forme  tout  au  moins,  est  parfaitement  constitutionnelle; 
on  peut  même  si  on  l'envisage  dans  ses  effets,  et  dans  ce  qui  en 
est  la  substance  propre,  le  définir  un  moindre  mal.  Mais,  préci-  . 
sèment  aussi,  parce  que  les  partis  extrêmes,  en  Italie,  sentent 
parfaitement  Tinfinence  qu'ils  doivent  à  leur  origine,  leur  tac- 
tique cherche  à  exclure  ces  moyens  révolutionnaires  qui  certai- 
nement éloigneraient  d'eux  beaucoup  de  votants;  car  ce  ne  sont 
pas,  assurément,  des  procédés  de  ce  genre  qu'avait  en  vue  le 
pacifique  bourgeois,  lequel  a  voté  pour  eux,  uniquement,  parce 
qu'il  se  sentait  accablé  d'impôts.  Le  vote  des  mécontents  finit 
donc  par  exercer  une  action  modératrice  sur  les  partis  extrêmes, 
et  ceux-ci  en  tirent  avantage.  Ainsi  donc  se  trouve  confirmée  et 
renforcée  par  là  même  cette  observation,  bien  souvent  faite 
d'ailleurs,  que  le  milieu  parlementaire  exerce  une'  influence 
pondératrice  de  pacification  et  de  calme  sur  les  -h^iâès  plus 
ardents  et  sur  les  partis  plus  violents.  Je  suis  d'Ailleurs  très 
fermement  convaincu  qu'une  sage  politique  de  la  part  des  con- 
servateurs pourrait,  en  Italie,  déterminer  un  mouvement  gra- 
duel, mais  sûr,  de  rapprochement  entre  ces  partis  extrêmes  et 
les  institutions  régnantes;  c'est  qu'en  effet,  ces  partis  aperçoi- 
vent parfaitement  que  les  multitudes  se  sont  plutôt  éloignées 
que  séparées  des  institutions  elles-mêmes. .  - 
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Avec  tous  ses  défauts,  ses  vices,  ses  superfluités  et  ses  insuf- 
fisances, en  dépit  de  sa  dépression  et  de  sa  décadence,  la  vérité 
est  que  le  gouvernement  parlementaire  en  Italie  est  resté  à  la 
hauteur  de  sa  fonction  de  coordination  politique;  et  si,  à  coup 
sûr,  nous  ne  pouvons  pas  dire  qu'il  le  remplisse  d'une  façon 
absolument  digne,  encore  est-il  vrai  que  les  avantages  qui  en 
résultent  apparaissent  comme  éminemment  appréciables,  si  on 
les  compare  à  toutes  les  difficultés  qu'il  a  fallu  affronter  dans  le 
passé  ;  et  qui  le  restent  encore,  si  on  les  compare  à  toutes  les 
difOcuItés  du  présent.  Les  multitudes,  à  coup  sûr,  ne  font  pas 
beaucoup  de  philosophie  politique;  pour  elles  tout  ce  qui  est 
mal  dans  la  société  est  la  faute  du  Gouvernement;  elles  sont 
toujours  prêtes  à  lui  attribuer,  non  Feulement  tous  les  torts 
réels  qui  sont  les  siens,  mais  aussi  tous  les  torts  imaginaires.  Et 
cependant,  malgré  tout,  nous  .disons  et  nous  répétons  qu'en 
Italie  la  défiance  et  la  lassitude  qui  existent  à  l'égard  des  insti- 
tutions actuelles  sont  loin  d'être  de  l'aversion;  et  encore  moins 
aurait-on  le  droit  d'affirmer  qu'il  en  soit  issu  une  volonté  déli- 
bérée de  les  changer.  On  peut  dire  qu'il  y  a  plutôt  comme  un 
refroidissement  qui  se  serait  produit  entre  personnes  qui  se 
sont  beaucoup  aimées  et  qui,  au  fond,  s'aiment  encore.  Un  parti 
qui,  en  Italie,  s'affirmerait  dans  le  sens  d'un  changement  immé- 
diat de  régime  politique,  n'aurait  aucune  chance  de  réussir,  et 
deviendrait  par  le  fait  même  absolument  impopulaire. 

Naturellement,  cette  observation  finale  se  réfère  exclusive- 
ment au   moment  où   nous  sommes;  nous  ne  pourrions  pas 
affirmer,  il  faut  bien  le  reconnaître,  que,  la  décadence  s'accen- 
tuant,  l'éloignement  actuel  en  ce  qui  touche  les  institutions  ne 
se  changeât  plus  tard  en  séparation  et  ensuite  en  aversion.  Com- 
ment empêcher  alors  que  ce  résultat  se  produise?  Ce  point 
devrait  constituer  avant  tout  le  thème  d'une  discussion  sur  la 
direction  politique  interne  à  suivre  en  Italie;  et  ce  ne  serait  pas 
ici  le  lieu  de  l'aborder.  Si,  nu  contraire,  on  veut  poser  le  pro- 
blème des  remèdes  et  réformes  sous  Taspect  théorique  de  la 
science  du  droit  constitutionnel,  et  au  point  de  vue  exclusive- 
ment de  la  possibilité  et  des  chances  d'efQcacité  de  telles  ou 
telles  réformes  législatives  déterminées,  on  comprendra  facile- 
ment, si  peu  qu'on  noua  ait  suivi  avec  quelque  attention  dans 
tout  l'exposé  qui  précède,  que  nous  soyons  extrêmement  scep- 
tique sur  ce  point.  Nous  savons  qu'il  est  difficile^  on  peut  même 
dire  très  douloureux  pour  Tesprit  humain  de  renoncer  à  l'espoir 
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d'une  action  positive  et  consciente  de  la  législation,  sans  pou- 
voir se  dire  qu'avec  une  loi  on  va  modifier  Tétat  de  choses  exis- 
tant. Hais,  tout  en  laissant  de  côté  la. vieille  question  de  l'effi- 
cacité des  lois  et  des  réformes  politiques,  l'événement  n'a  que 
trop  démpntré  que,  dans  le  cas  actuel,  les  prévisions  pessimistes 
soient  plus  fondées  que  les  vues  optimistes.  Toutes  les  réformes 
qu'on  avait  imaginées,  et  qui  même  a  priori  devaient  paraître 
disproportionnées  par  rapport  aux  objets  si  vastes  qu'elles  se 
proposaient,  ont,  plus  ou  moins,  à  l'épreuve,  fait  faillite  aux 
grandes  espérances  qu'on  avait  mises  en  elles.  Cela  ne  veut  pas 
dire,  sans  doute,  qu'une  bonne  et  sage  législation  politique  ne 
puisse  avoir  un  effet  salutaire  sur  les  conditions  du  gouverne- 
ment parlementaire;  mais  il  faut  parler  alors  de  législation, 
c'est-à-dire  d'une  œuvre  continue  et  quotidienne,  se  rapportant 
à  toutes  les  matières,  à  toutes  les  activités,  à  tous  les  services, 
et  non  d'une  a  Loi  »  particulière  introduisant  une  réforme  indé- 
terminée. C'est  dans  cette  catégorie  de  réformes  que  nous  n'avons 
qu'une  très  faible  confiance.  Ainsi,  nous  ne  croyons  pas  que  le 
salut  du  gouvernement  parlementaire  dépende  de  l'adoption  du 
vote  plural  ni  des  applications  plus  ou  moins  ingénieuses  des 
procédés  de  la  représentation  proportionnelle,  ni  du  vote  par 
classes,  ni  d'autres  modifications  de  nature  restrictive  du  mode 
de  suffrage.  Nous  ne  croyons  pas  aux  réformes  relatives  à  la 
constitution  de  la  Chambre  élective,  ou  à  celle  de  la  Chambre 
haute.  Encore  moins  croyons-nous  uUle  que  l'État  représentatif 
abandonne  la  forme  parlementaire;  ce  serait  là,  selon  nous,  un 
retour  en  arrière,  dont  nous  avons  déjà  indiqué  et  soutenu  dans 
d'autres  écrits  quelle  serait  l'étendue.  Nous  ne  voulons  pas  dire< 
toutefois  qu'aucune  réforme  particulière  ne  puisse  être  consi- 
dérée comme  opportune;  mais  nous  n'en  affirmons  pas  moins 
qu'aucune  ne  saurait  avoir  un  effet  immédiat  et  direct,  en  vue 
d'écarter  ces  maux  qui,  pour  le  moment,  déterminent  la  déca- 
dence des  institutions  parlementaires. 

Plus  fondée,  à  ce  point  qu'elle  puisse  sembler  purement  fata- 
liste, est  la  considération  dont  s'inspire  en  substance  la  présente 
étude,  à  savoir  que  l'état  actuel  des  gouvernements  parlemen- 
taires ne  fait  que  reproduire  le  malaise  intime  de  la  société  au 
sein  de  laquelle  de  si  profonds  bouleversements  se  sont  pro- 
duits, alors  que  d'autres  se  préparent  déjà  :  bouleversements 
surtout  dans  l'état  de  la  conscience  collective.  L'humanité  civi- 
lisée ressent  encore  l'effet  des  crises  protondes  qu  a  traversées 
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le  XIX*  siècle;  et  Tod  ne  saurait  dire  qu'elle  ait  retrouvé  son 
assiette  définitive.  Quant  à  pousser  les  prévisions  plus  loin,  c'est 
une  tâche  dont  nous  ne  nous  sentons  pas  capable,  et  qui,  à  coup 
sûr,  ne  rentrerait  pas  dans  le  plan  de  cette  étude. 

Toutefois,  nous  ne  croyons  pas  qd'un  idéal  bien  déterminé 
puisse  s'offrir  encore  à  la  science  du  droit,  sans  qu'on  en  soit 
réduit  à  assister  d'une  façon  en  quelque  sorte  passive  aux  graves 
transformations  qui  se  déroulent. 

Quelle  que  soit  la  forme  sur  laquelle  repose  la  société,  il  faut 
que  rÉtat  soit  capable,  avant  tout,  d'assurer  Taccom plissement 
de  la  plus  essentielle  de  ses  fonctions  :  l'exacte  sanction  du  droit 
comme  but  assigné  à  la  loi  et  l'observation  scrupuleuse  du  droit 
comme  but  assigné  à  la  justice. 

L'idéal  d'un  État,  fondé  sur  le  droit,  possède  en  lui-même  les 
éléments  vitaux  d'un  programme  sufiisamment  pratique;  il  est 
vrai  qu'il  ne  peut  être  compris  de  l'esprit  public,  s'il  n'est  pas 
déjà  mûr  dans  la  science. 

Au  milieu  des  alternatives  si  troublées  de  la  politique,  plus  la 
lutte  est  vive  entre  les  classes  sociales,  entre  les  aspirations 
diverses  que  chacun  entrevoit  comme  l'idéal  rêvé  de  la  mission 
du  pays,  plus  le  conflit  devient  ardent  entre  les  différents  groupes 
ethniques  et  les  multiples  confessions  religieuses,  plus  il  est 
nécessaire  d'avoir  solides  et  stables  une  limite  et  une  garantie 
communes.  Cette  limite,  c'est  le  droit,  et  cette  garantie,  c'est  la 
justice. 

Sans  qu'il  y  ait  à  faire  ici  d'allusions  particulières,  il  sufOt 
d'une  observation  même  superfîcielle  pour  se  rendre  compte 
*que,  parmi  les  nations  modernes,  les  crises  politiques  et  sociales 
n'arrivent  à  être  surmontées  un  peu  aisément  que  chez  celles-là 
même  chez  lesquelles,  par  tradition  et  par  caractère,  la  con- 
science est  devenue  plus  haute  et  plus  ferme,  en  tant  que  con- 
science juridique  de  la  collectivité.  Dans  d'autres  Etats,  au  con- 
traire, domine  le  préjugé  (non  pas  peut-être  professé  d'une  façon 
consciente  comme  théorie  scientiflque,  mais  observé  à  Tétat  de 
sentiment  général)  que  la  sphère  propre  du  droit  se  limite  aux 
rapports  entre  particuliers,  et  que  les  rapports  de  l'Etat  et  des 
individus,  de  même  que  ceux  des  pouvoirs  publics  entre  eux 
soient  dominés  exclusivement  par  la  raison  politique.  C'est  là 
un  préjugé  luneste  ;  et  peut-être  est-ce  là  vraiment  la  cause  la 
plus  profonde  de  la  dégénérescence  des  institutions  parlemen- 
taires, puisque,  pour  ce  qui  est  d'elles,  leur  nature  propre  de- 
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vrait  être  de  rendre  absolument  prépondérant  l'élément  juri- 
dique. Le  droit  est  la  condition  essentielle  de  toute  collectivité 
sociale;  mais  cette  nécessité  se  fait  surtout  sentir  dans  les  gou- 
vernements démocratiques  par  le  fait  même  qu'en  eux  se  trouve 
amoindrie  l'action  extérieure  de  l'autorité  ;  et  elle  atteint  enfln 
son  maximum  dans  les  gouvernements  parlementaires  qui  sont, 
en  un  certain  sens,  et  tout  au  moins  sous  la  forme  adoptée  dans 
les  sociétés  modernes,  la  manifestation  la  plus  caractéristique 
d'un  gouvernement  démocratique. 

L'existence  de  ce  préjugé  si  désastreux  a  des  racines  trop  pro- 
fondes et  trop  lointaines  dans  l'histoire,  dans  la  tradition  et  peut- 
être  aussi  dans  la  nature  même  des  peuples  auxquels  je  fais 
alluf^ion,  pour  que  l'on  puisse  espérer  d'en  triompher  par  une 
simple  démonstration  d'ordre  scientifique.  Mais  au  moins  la 
science  ne  devrait-elle  pas  contribuer,  comme  elle  l'a  fait  déjà, 
à  affermir  de  pareilles  tendances.  Celui  qui  a  écrit  ces  pages  a 
été  contraint  de  relever,  il  y  a  de  cela  déjà  quelques  années, 
que  la  science  du  droit  public  en  Italie  (puisque  c'est  de  l'Italie 
seule  que  nous  devons  parler  ici)  présentait  ce  caractère  assu- 
rément curieux  de  contenir  beaucoup  de  politique  et  un  peu  de 
tout  le  reste,  mais  à  peu  près  rien  en  fait  de  droit. 

Donner  à  la  science  du  droit  public  une  solide  structure  juri- 
dique, maintenir  une  séparation  rigoureuse  entre  le  critérium 
de  l'ordre  politique,  toujours  contingent  par  excellence  et  le  cri- 
térium de  Tordre  juridique,  lequel  est  intransigeant  comme  la 
logique  elle-mème,^  ce  n*est  pas  seulement  suivre  une  bonne 
méthode  scientifique,  mais  réaliser  une  œuvre  hautement 
civique. 

Travailler  assidûment  pour  que  l'idéal  d'un  État  juridique 
passe  dans  la  législation  et,  ce  qui  importe  plus  encore,  qu'il 
passe  dans  la  conscience  et  dans  les  convictions  du  peuple,  telle 
est  lii  tàcbe  la  plus  élevée  et  la  plus  digne,  et.  il  faut  bien  le  dire 
aussi,  la  plus  pratique  pour  l'époque,  que  puisse  se  proposer, 
avant  tout,  quiconque  a  le  culte  et  la  charge  du  droit  public. 
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9«  QUESTION  DU  PROGRAlfME  : 

Le  gouvernement  parlementaire  dans  les 

Pays-Bas. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  de  Savomin-Lohmany 

Ancien  Ministre,  membre  des  États-généraux  des  Pays-Bas. 

Le  parlementarisme  d'un  pays  ne  repose  pas  sur  quelque 
texte  de  loi,  sur  une  disposition  légale,  mais  il  est  le  produit  des 
circonstances  et  de  Thistoire  du  pays  dans  lequel  il  ^  pris 
naissance. 

Il  faudra  donc,  pour  se  rendre  compte  de  son  origine  et  de 
son  développement  dans  les  Pays-Bas,  se  rappeler  quelques 
faits  historiques. 

Dans  notre  pays,  les  idées  républicaines  ont  toujours  existé 
et  se  sont  développées  à  côté  du  principe  monarchique.  Durant 
le  règne  des  comtes  et  des  ducs,  la  forme  du  gouvernement 
était  monarchique,  mais  Charles-Quint,  déjà,  éprouva  souvent 
le  besoin  de  convoquer  ses  États  généraux,  délégués  des  onze 
duchés  et  comtés  qui  formaient  alors  les  Pays-Bas,  pour  les 
faire  participer  à  la  responsabilité  du  pouvoir. 

Les  membres  de  ces  États  appartenaient  aux  premières 
familles  du  pays. 

Lorsqu'après  l'abjuration  du  comte  Philippe,  roi  d'Espagne, 
l'on  ne  put  trouver  personne  qui  voulut  accepter  la  souverai- 
neté, celle-ci  ne  transporta  naturellement  sur  les  collèges,  qui 
l'avaient  exercée  pendant  l'absence  du  souverain,  c'est-à-dire 
sur  les  «  États  provinciaux  »  dont  les  délégués  formaient  les 
États  généraux,  appelés  à  représenter  les  Provinces-Unies  dans 
des  questions  d'un  intérêt  général. 

Ces  €  États  provinciaux  »  étaient  élus  d'une  part  par  la 
noblesse,  dont  l'influence  n'était  plus  très  grande,  d'autre  part 
par  les  villes  les  plus  importantes,  gouverjiées  à  leur  tour  par 
les  premières  familles  (Régentes  familiœ).  Le  peuple  était  exclu 
de  toute  influence  politique;  la  République  était  gouvernée  par 
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une  aristocratie  bourgeoise,  dont  les  pouToirs  n'étaient  limités 
par  aucune  constitution  écrite.  Ces  seules  familles  donc  étaient 
initiées  au  maniement  des  affaires  d'État;  le  reste  du  peuple  ne 
s'occupait  pas  du  gouyernement  et  laissait  les  soins  de  la  chose 
publique  aux  régents,  se  contentant  de  faire  de  temps  &  autre 
quelque  révolte,  si  les  affaires  allaient  par  trop  maf. 

Le  pouvoir  de  cette  aristocratie  bourgeoise  était  contre- 
balancé par  l'influence  de  la  maison  d'Orange.  Les  partisans 
de  cette  maison  étaient  ennemis  d*un  principe  monarchique 
abstrait,  mais  mettaient  leur  conflance  dans  cqs  princes  qui 
avaient  si  souvent  rendu  de  précieux  services  à  la  République. 
Us  se  recrutaient  surtout  dans  les  classes  privées  de  toute 
influence  politique  et  qui  souvent  détestaient  les  régents.  A 
plusieurs  reprises  les  a  familles  régentes  >  cherchèrent  à  éloi- 
gner leis  princes  d*Orange  du  pouvoir,  mais  à  peine  l'un  d'eux 
était-il  devenu  c  Stadhouder  -»  qu'il  était  considéré,  tant  par  le 
peuple  que  par  les  puissances  étrangères,  comme  le  vrai 
souverain. 

Aussi  le  «  Stadhouder  »  avait-il  plus  d'occasions  d'imposer  sa 
volonté  qu'un  roi  constitutionnel  moderne.  En  droit  la  souve- 
raineté appartenait  cependant  aux  Élats  et  non  à  la  maison 
d'Orange,  qui  n'était  qu'un  fonctionnaire,  mais  un  fonctionnaire 
irrévocable,  en  posnession  de  droits  qu'on  n'osait  jamais  retran- 
cher ou  diminuer.  Cet  état  des  choses  ne  changea  pas  lorsqu'on 
1747,  le  stadhoudérat  fut  déclaré  héréditaire  dans  la  ligne  mas- 
culine de  la  maison  d'Orange-Nassau.  Le  prince  ne  pouvait  gou- 
verner sans  l'appui  et  l'assistance  des  familles  qui,  seules,  avaient 
jusqu'alors  exercé  le  gouvernement,  de  sorte  que  même  après 
ladite  année  1747  le  peuple  resta  exclu  de  toute  influence 
politique. 

Les  princes  de  la  maison  d'Orange  avaient  pour  la  plupart 
de  très  précieuses  qualités  ;  mais  l'ambition  de  gouverner, 
d'étendre  leur  autorité  et  d'imposer  leur  volonté  leur  fit  presque 
entièrement  défaut.  Us  s'effacèrent  trop  souvent  devant  les 
familles  régentes. 

En  1795,  les  stadhouders  et  les  familles  régentes  durent  faire 
place  au  gouvernement  démocratique,  mais  les  classes  nouvel- 
lement arrivées  au  pouvoir  se  montrèrent  incapables  de 
conduire  le  pays,  et  les  Provinces-Unies  finirent  par  être 
réunies  à  la  France,  comme  une  <  émanation  de  l'Empire.  » 

Cette  domination  étrangère  fit  disparaître  le^  anciens  partis 
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et  rerivre  le  besoin  d'unité,  de  sorte  que,  lorsqu*en  1813  le 
prince  d'Orange,  fils  du  dernier  stadhouder,  se  mit  à  la  tète  de 
la  nation  soumise  encore  à  l'Empereur,  il  put  se  déclarer  souve- 
rain sans  attendre  le  YOte  populaire,  parce  que  toutes  les 
classes  de  la  société  le  considérèrent  à  ce  moment  comme 
appelé  au  pouvoir  par  la  Providence,  et  comme  le  seul  à  qui 
elles  pouvaient  conBer  leurs  intérêts.  Il  va  sans  dire  qu'an 
prince,  connaissant  l'histoire  de  son  pays,  ne  pouvait  entendre 
par  <c  souveraineté  »  un  pouvoir  absolu,  et  qu'il  s'empressa  de 
donner  à  la  Hollande  une  constitution  écrite,  dans  laquelle  les 
droits  du  peuple  ainsi  que  les  droits  du  souverain  étaient  décrits 
et  délimités,  et  qui  servirait  de  base  à  une  représentation 
nationale,  dont  il  désira  l'appui,  afin  de  pouvoir  gouverner. 

Le  prince  d'Orange,  qui  avait  passé  une  partie  de  sa  vie  en 
Angleterre  et  en  connaissait  la  Constitution,  prévoyait  fort  bien 
les  conséquences  du  système  de  la  monarchie  constitutionnelle. 
C'est  pour  cela  qu'il  préféra  restaurer  l'ancienne  Constitution 
des  Pays-Bas,  qui  assurait  au  Stadhouder  une  certaine  indé- 
pendance et  lui  permettait  d'imposer  sa  volonté  personnelle  en 
certaines  circonstances.  Mais  ses  amis  qui  avaient  préparé  son 
avènement  le  persuadèrent  de  l'impossibilité  d'une  telle  restau- 
ration. 

Le  prince,  en  acceptant  la  souveraineté,  céda  à  leurs 
instanceSf.  mais  comprit  que  cette  souveraineté  était  plutôt 
apparente  que  réelle,  et  n'assurait  pas  au  pouvoir  exécutif  la 
force  et  l'énergie  nécessaires.  Aussi  n'a-t-il  jamais  voulu  accepter 
des  ministres  qui  seraient  responsables  envers  un  autre  que  lui- 
même.  Les  ministres  étaient  ses  serviteurs  à  lui  :  il  voulait 
lui-même  porter  la  responsabilité  du  gouvernement. 

L'influence  des  États  généraux  était  restreinte,  parce  qu'ils 
n'avaient  pas  à  voter  annuellement  le  budget  et  que  le  droit 
d'amendement  ne  leur  était  pas  accordé. 

Le  gouvernement  personnel  du  Roi  n'a  pas  donné  de  résultats 
favorables,  et  n'a,  par  conséquent,  pas  augmenté  l'estime  pour 
le  principe  monarchique.  La  guerre  avec  la  Belgique,  que  le  Roi 
avait  prolongée  pendant  beaucoup  trop  longtemps,  par  suite  de 
la  trop  grande  confiance  qu'il  mettait  dans  la  sincérité  des  autres 
souverains  et  par  sa  trop  grande  ténacité,  avait  ruiné  à  peu  près 
les  finances  du  pays.  Le  roi  sentit  qu'il  n'était  plus  de  son  temps 
et  abdiqua  en  1840  en  faveur  de  son  fils  Guillaume  IL 

En  i840,  la  responsabilité  ministérielle  fut  introduite,  mais 
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dans  un  sens  très  restreint,  puisqu'elle  ne  comprenait  pas  la  res- 
ponsabilité politique.  Celle-ci  ne  fut  reconnue  qu'en  1848,  lorsque 
la  Constitution  déclara  que  le  roi  était  inviolable  et  que  ses 
ministres  étaient  responsables.  En  même  temps  furent  accordés 
aux  Etats  généraux  tous  les  droits  nécessaires  pour  exercer  un 
contrôle  permanent  et  effectif  sur  tous  les  actes  du  gouverne- 
ment. La  seconae  Chambre  reçut  le  droit  d'amendement  ;  toute 
action  gouvernementale  fut  soumise  à  la  critique  des  États, 
les  deux  Chambres  ayant  le  droit  de  proclamer  leur  opinion 
par  une  motion  d'ordre  ;  elles  n'ont  du  moins  jamais  hésité  a 
exercer  ce  droit,  quoique  la  Constitution  n'en  fasse  pas  expres- 
sément mention.  Le  budget  devait  être  voté  annuellement;  il 
pouvait  donc  être  rejeté  même  après  que  la  Chambre  y  avait  fait, 
par  voie  d'amendements,  toutes  les  modifications  jugées  néces- 
saires. Comme  la  Constitution  prescrivait  bien  le  vote  annuel  du 
budget,  mais  ne  réglait  pas  les  suites  d'un  rejet,  les  Chambres  ne 
tardèrent  pas  à  se  servir  de  leur  droit  de  vote  pour  éliminer  les 
ministres  dont  elles  ne  voulurent  pas,  car  puisqu'elles  avaient 
le  droit  d'arrêter  le  plan  des  dépenses  annuelles,  elles  se 
crurent  en  droit  de  désigner  les  architectes  pour  Texécuter. 
Jamais  elles  ne  voulurent  admettre  qu'en  matière  de  budget,  les 
fonctions  de  la  Représentation  du  peuple  se  bornent  à  contrôler, 
et  à  limiter  le  droit  du  souverain  d'exiger  du  peuple  les  sommes 
nécessaires  pour  son  gouvernement,  et  que  le  droit  de  gouverner, 
de  faire  les  dépenses  publiques  nécessaires  et  de  lever  dans  ce 
but  des  impôts  ne  dépend  pas,  en  principe,  d'un  vote  annuel  de 
la  Chambre,  mais  réside  dans  la  personne  du  souverain. 

C'est  ainsi  que  s'est  renouvelé  en  quelque  sorte  l'antagonisme 
du  temps  de  la  République  entre  la  maison  d'Orange  et  les 
classes  bourgeoises. 

Personne  n'attaqua  la  forme  monarchique  du  gouvernement; 
elle  fut,  au  contraire,  généralement  approuvée,  pourvu  que  le 
roi  n'impos&tni  directement,  ni  indirectement,, sa  volonté  per- 
sonnelle. Tout  se  faisait  par  l'intermédiaire  des  ministres  res- 
ponsables du  moindre  de  leurs  actes  envers  les  États  généraux^ 
et  dépendant  entièrement  de  la  majorité,  qui,  en  rejetant  le 
budget,  pouvait  les  forcer  chaque  année  à  se  retirer.  C'étaient 
donc  en  réalité  les  Chambres  qui  gouvernaient,  qui  réglaient  au 
moins  le  cours  des  affaires.  Or  ces  Chambres  étaient  élues  — 
soit  directement,  soit  par  l'intermédiaire  des  États  provinciaux 
—  par  un  suffrage  très  restreint,  puisqu'il  ne  comprenait  qu'en 
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viron  120000  électeurs,  sur  une  population  de  4  à  5  millions. 

Le  Roi,  de  son  côté,  ne  s'opposa  que  très  faiblement  à  cet  état 
des  choses.  La  Constitution,  sa  révision  en  1848,  ne  lui  avait 
réservé  qu'un  rôle  peu  important.  Qu'y  pouvait-il?  Il  avait  prêté 
serment^de  respecter  la  Constitution  et  elle  ne  lui  laissait  aucun 
moyen  de  s'opposer  à  la  suprématie  des  Chambres.  Il  pouvait 
dissoudre  les  États  généraux,  mais,  même  de  cette  dissolution  les 
ministres  étaient  responsables  envers  les  nouvelles  Chambres. 

Dans  le  pays  l'attachement  au  principe  monarchique,  pourvu 
que  la  forme  soit  sauve,  est  trop  faible  pour  qu'on,  puisse 
s'attendre  à  une  revision  de  la  Constitution  assurant  au  souve- 
rain une  plus  grande  indépendance. 

Le  parlementarisme,  chez  nous,  est  donc  le  produit  de  circon- 
stances, le  résultat  naturel  de  la  lutte  entre  les  diverses  forces 
sociales  et  politiques. 

Le  Roi  ne  peut  absolument  rien  faire  sans  le  concours  des  ses 
ministres,  pas  même  consulter  le  Conseil  d'État,  appelé  à  donner 
son  avis  à  la  couronne.  Personne  ne  peut  s'insinuer  entre  le  Roi 
et  ses  ministres.  D'après  le  texte  exprès  de  la  loi,  le  Roi  choisit 
en  pleine  liberté  ses  ministres,  mais  puisque  ceux-ci  ne  peuvent 
gouverner  sans  le  concours  des  États  généraux  et  que  les  États 
se  croient  en  droit  de  rejeter  le  budget,  quand  les  ministres  ne 
leur  plaisent  pas,  il  est  clair  que  le  libre  choix  des  ministres  est 
devenu  une  pure  Action,  les  ministres  n'attendent  plus  même  le 
rejet  du  budget,  mais  s'éloignent  incontinent  après  un  vote  anti- 
ministériel. Les  lois  sont  amendées  sans  le  concours  personnel 
du  Roi,  et  jamais  le  Roi  n'a  refusé  de  signer  un  projet  de  loi 
accepté  par  les  deux  Chambres,  quels  que  soient  les  amende- 
ments qui  y  ont  été  faits  après  le  dépôt  du  projet  à  la  Chambre; 
mais  le  ministre  peut  retirer  la  loi  avec  la  permission  royale,  et 
sous  sa  propre  responsabilité.  Les  États  généraux  se  considèrent 
comme  étant,  de  concert  avec  le  Roi,  le  pouvoir  suprême,  et,  dans 
cette  association,  le  Roi  est,  en  fait,  la  partie  la  plus  faible.  La 
Constitution  n'a  aucune  disposition  qui  limite  essentiellement  et 
de  fait  la  liberté  des  États  généraux,  et  aucun  pouvoir  n'a  le 
droit  de  déclarer  une  loi  inconstitutionnelle,  ou  contraire  à  la 
Constitution. 

Les  Chambres  sont  seules  juges,  de  leur  compétence  et  de 
l'étendue  de  leurs  droits,  sauf  le  droit  du  monarque  de  les  dis- 
soudre. 

Cependant,  il  s'en  faut  encore  de  beaucoup  que  chez  nous  les 
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ministres  dépendent  entièrement  de  la  majorité  parlementaire. 
En  droit,  ils  sont  toujours  les  ministres  du  Roi,  et,  par  là  même, 
ils  ne  sont  pas  les  serviteurs,  ni,  comme  en  Angleterre,  les  chefs 
des  partis,  de  sorte  que  pour  se  justifier  ils  ne  pourraient  jamais 
myoquer  formellement  la  volonté  d'une  majorité  quelque 
grande  qu'elle  fût.  Il  n'y  a  pas  d'ordinaire  un  rapport  régulier 
entre  les  ministres  et  les  chefs  de  partis,  et  l'organisation  des 
partis  dans  la  Chambre  est  elle-même  assez  faible,  puisque  géné- 
ralement, au  moins  en  théorie,  chaque  membre  se  réserve  le 
droit  de  voter  librement  et  d'après  sa  propre  conviction.  Très 
rarement  les  ministres  ont  été  membres  de  la  Chambre,  quoique 
la  Constitution  permette  cette  combinaison  de  fonctions.  A  ce 
moment  deux  membres  de  la  Chambre  ont  été  réélus  après 
être  devenus  ministres,  mais  cela  est  généralement  désapprouvé. 

Le  principe  qu'il  faut  voter  d'après  sa  propre  conviction  s'est 
beaucoup  affaibli.  Depuis  l'extension  du  droit  de  suffrage, 
il  p.  100  de  la  population  ont  maintenant  le  droit  de  vote.  Les 
partis  tâchent  de  s'organiser  fortement  et  de  lier  les  candidats 
à  leurs  programmes. 

Ce  ne  sont  plus,  comme  auparavant,  les  familles  aisées  qui 
règlent  le  cours  de  la  politique.  Ce  sont,  au  contraire,  ces  autres 
classes  presque  entièrement  exclues  jusqu'à  présent;  celles  qui 
ont  dû  se  passer  de  toute  éducation  politique,  puisqu'elles 
n'étaient  admises  à  aucun  emploi  ou  fonctions  politiques  et  qui 
s'intéressent  plus  à  leurs  intérêts  particuliers  qu'aux  intérêts 
plus  généraux  du  pays,  intérêts  dont  elles  n'apprécient  pas  tou- 
jours la  grande  importance.  Peu  à  peu  l'influence  politique  est 
transportée  du  Parlement  aux  meneurs  du  peuple  et  aux  Comités 
électoraux. 

Les  ministres  abdiquent,  à  la  suite,  non  d'un  vote  de  la 
Chambre,  mais  des  résultats  des  élections, et  une  des  tactiques  de 
l'opposition  consiste  à  démontrer  que  la  majorité,  non  de  la 
Chambre,  mais  des  électeurs,  n'est  pas  du  côté  du  ministère. 
Déjà  le  parlementarisme,  quoique  moins  développé  chez  nous 
qu'ailleurs,  doit  faire  place  au  clubisme.  Ce  sont  les  électeurs 
eux-mêmesquitâchentde  s'emparer  du  gouvernement,  en  faisant, 
des  membres  de  la  Chambre,  leurs  préposés  ou  mandataires. 

Cependant,  le  pouvoir  gouvernemental  n'est  pas  aussi 
affaibli  par  ce  nouvel  état  des  choses  qu'on  pourrait  le  croire, 
et  cela  pour  plusieurs  raisons. 

En  premier  lieu,  une  raison  spéciale  a  contribué  à  affermir  le 
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Gouvernement.  Aaparavant  la  seconde  Chambre  était  renouvelée 
par  moitié  tous  les  deux  ans.  Ce  mouvement  continuel  donnait 
lieu  souvent  à  des  cerises  ministérielles,  »  parce  que  les  partis, 
composés  chaque  fois  de  membres  nouveaux,  désiraient  mesurer 
leurs  forces.  Mais,  depuis  1888,  toute  la  Chambre  se  renouvelle 
tous  les  quatre  ans;  par  ce  fait  le  gouvernement  peut  mieux 
compter  sur  une  majorité  constante,  qui,  après  avoir  une  fois 
accepté  le  ministère,  se  voit  forcée  de  le  seconder  tant  bien  que 
mal  jusqu'aux  prochaines  élections. 

Il  y  a  d'autres  raisons  encore.  Pair  l'extension  considérable  du 
droit  de  suffrage,  les  partis  politiques  se  multiplient,  ce  qui  fait 
qu^ils  ne  peuvent  disposer  d'une  majorité  dans  le  Parlement 
qu'à  force  de  promesses  réciproques  et  de  combinaisons  com- 
pliquées et  assez  incertaines. 

11  n'y  a  plus  deux  partis  dont  les  membres  soient  unis 
entre  eux  par  des  principes  et  des  intérêts  communs,  mais  une 
quantité  de  partis,  qui  se  traitent  souvent  en  ennemis  et  doivent 
néanmoins  s'unir  s'ils  veulent  garder  le  pouvoir.  Un  Gouverne- 
ment habile  sait  profiter  de  ces  inimitiés  et  déjouer  l'union  arti* 
ficielle. 

Mais  ce  qui  contribuera  le  piusà  affaiblir  l'influence  parlemen- 
taire, c'est  la  composition  de  la  Chambre  elle-même.  Plus  les 
clubs  électoraux  tâcheront  de  soumettre  les  députés  à  leur  volonté, 
plus  il  sera  difficile  de  trouver  des  mandataires  vraiment  capa- 
bles. On  n'admettra  plus  à  la  Chambre  que  des  meneurs  de 
parti  qui  souvent  se  connaissent  mieux  en  politique  qu'en 
affs^ires,  et  des  nullités  qui  désirent  une  place  au  Parlement  pour 
pouvoir  sortir  du  néant,  et  qui  sont  d'autant  plus  dociles  qu'ils 
sont  moinâ  en  état  d'entrevoir  les  suites  de  leur  vote.  Ils  sont 
dangereux  pour  le  Gouvernement  parce  qu'ils  craignent  peu  les 
crises  politiques,  mais  ne  forment  qu'une  faible  opposition 
aussitôt  qu'il  s'agit  d'une  critique  réelle  et  sérieuse. 

Jusqu'ici  le  bon  sens  du  peuple  etThonorabilité  des  membres 
ont  empêché  les  conséquences  fâcheuses,  que  je  viens  de 
signaler,  de  se  produire  dans  notre  Parlement.  Impossible  de 
dire  s'il  en  sera  toujours  ainsi,  car  le  nouveau  système  e^t  de 
date  récente. 

Du  moment  que  le  pouvoir  est  séparé  de  fait  et  de  droit  de  la 
souveraineté,  et  que  ce  pouvoir  peut  être  contrôlé  et  même  limité 
dans  ses  moindres  détails  par  un  collège  entièrement  indépen- 
dant du  Gouvernement,  le  pouvoir  lui-même  se  trouve  transporté 
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à  ce  collège,  à  moins  que,  comme  en  Amérique,  la  Constitution 
ne  lui  impose  une  limite  infranchissable. 

Il  est  diffîcile  de  dire  lequel  des  deux  systèmes  est  le  plus 
avantageux  pour  une  nation,  le  principe  monarchique  ou  le 
principe  parlementaire.  —  Ce  sont  les  circonstances  qui  prou- 
vent la  vitalité  d'un  système,  ^omme  le  parlementarisme  s'est 
développé  faute  de  trouver  dans  les  institutions  elles-mêmes,  les 
mœurs  politiques  et  l'opinion  publique,  une  force  assez  grande 
pour  maintenir  le  principe  monarchique,  il  disparaîtra  devant 
Tomnipotence  des  comités  électoraux,  si  la  nation  manque 
d'énergie  pour  s'y  soustraire.  Un  peuple  a  le  gouvernement 
qu'il  mérite. 

Toutefois,  ce  qui  n'est  pas  douteux,  c'est  que  le  système  par- 
lementaire prive  la  nation  d'une  critique  efficace  des  actes  du 
gouvernement. 

La  majorité  doit  se  ranger  du  côté  de  ses  ministres,  et 
ceux  qui  sont  appelés  à  critiquer  le  gouvernement  gouvernent 
eux-mêmes. 

Les  minorités  sont  à  la  merci  de  la  majorité. 

Par  un  détour  on  revient  au  pouvoir  absolu,  une  des  grandes 
erreurs  de  la  Constitution  du  temps  de  notre  République,  puisque 
les  gouvernants  se  contrôlent  eux-mêmes  et  ne  sont  plus  soumis 
à  une  critique  impartiale,  indépendante  et  sévère. 


10»  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

La  représentation  proportionnelle,  ses  progrès, 
ses  résultats,  dans  les  différents  pays. 


RAPPORT   PRÉSENTÉ   PAR    M.  MPUriCC  VcmCS, 

Ancien  secrétaire  du  Conseil  de  direction 
de  la  Société  pour  l'étude  de  la  Représentation  proportionnelle. 

La  tâche  de  rapporteur,  que  les  organisateurs  du  Congrès  ont 
bien  voulu  me  confier,  se  trouve  singulièrement  facilitée  par 
d'excellents  travaux,  qui  se  multiplient  d'année  en  année.  L'em- 

TOME  II.  25 


—  386  — 

barras  de  rhistorien  de  cette  grosse  question  consistera,  de  plus 
en  plus,  dans  la  variété  des  projets  et  des  applications.  Les 
projets  sont  légion,  et  les  applications  dépassent  le  chiffre  de 
trente. 

f 

DÉFINITION  DE  LA  REPRÉSENTATION   PROPORTIONNELLE. 

Partout  OÙ  des  personnes,  appelées  à  se  prononcer  sur  une 
question  qui  les  intéresse,  mais  trop  nombreuses  ou  trop  éloignées 
les  unes  des  autres  pour  se  réunir  en  assemblée  plénière,  sont 
dans  le  cas  de  donner  une  procuration  à  Tune  d'entre  elles  pour 
les  «  représenter  »  dans  un  corps  limité,  qui  prendra,  selon  les 
circonstances  ou  les  pays,  les  noms  de  comité,  commission, 
chambre,  conseil;  la  question  se  pose  de  savoir  si  ces  personnes, 
devenues  dans  l'espèce  mandants  ou  électeurs,  peuvent  être 
tenues  de  s'accorder  sur  les  points  dont  elles  confient  l'examen 
et  la  solution  à  leurs  mandataires  ou  élus.  En  Angleterre,  nous 
voyons  fonctionner  encore  le  procédé  d'après  lequel  un  candidat 
à  la  seconde  chambre  du  Parlement  s'offre  aux  électeurs  d'une 
circonscription  comme  disposé  à  les  représenter,  et,  en  cas  de 
non-opposition,  est  proclamé  sans  vote. 

Dans  la  réalité,  il  est  extrêmement  rare  que  l'unanimité  d'opi- 
nion règne  dans  un  groupe,  qu'il  s'agisse  d'intérêts  écono- 
miques, moraux  ou  positivement  politiques,  et  la  règle  cou- 
rante est  de  désigner  comme  mandataire  une  personne  acquise 
à  la  façon  de  voir  du  plus  grand  nombre.  C'est  une  règle  qui  n'a 
guère  été  contestée  jusqu'  il  y  a  cinquante  ans.  Cependant  il 
s'est  produit  très  fréquemment  une  circonstance  de  nature  à 
faire  soupçonner  que  cette  pratique  n'était  pas  la  seule  dont  ou 
pût  user.  Supposons  qu'un  groupe  d'électeurs  soit  appelé  à  dési- 
gner non  pas  un  seul,  mais  cinq,  huit,  dix  représentants;  con- 
vient-il de  les  attribuer  tous  à  l'opinion  de  la  majorité  ? 

€  Adressez-vous,  dit  le  très  respecté  Ernest  Naville(l),  à  des 
jeunes  gens  mineurs,  même  à  des  enfants  d'une  douzaine  d'an- 
nées, à  des  femmes,  qui  ne  participent  pas  à  la  vie  politique,  à 
des  étrangers  venant  de  pays  où  le  régime  représentatif  n'existe 

(1)   Questionnaire  pour    l'élude  de   la    représentation  proporlionnelle, 
Genève,  1900. 
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pas,  c'est-à-dire  à  des  intelligences  qui  n'ont  pas  subi  Tinfluence 
et  pris  l'habitude  du  principe  majoritaire  (c'est-à-dire  de  la 
désignation  des  représentants  d'après  le  seul  principe  de  la  majo- 
rité), et  questionnez-les  ;  voici  le  résultat  que  vous  obtiendrez 
toujours.  C'est  du  moins  celui  que  j'ai  toujours  obtenu  en  faisant, 
à  cet  égard,  un  très  grand  nombre  d'expériences  : 

«  10, 000  électeurs  ont  à  choisir  10  représentants.  Supposons 
qu'ils  soient  divisés  en  deux  groupes,  l'un  de  6,000  et  l'autre  de 
4,000.  Combien  les  6,000  doivent-ils  avoir  de  représen- 
tants ?  —  6. 

«  Combien  de  représentants  doivent  avoir  les  4,000  ?  —  4. 
€  Supposons  ces  électeurs  divisés  en  trois  groupes  de  5,000, 
3,000,  et  2,000,  Combien  les  5,000  doivent-ils  avoir  de  repré- 
sentants ?  —  5. 
«  Et  les  3,000?  — 3. 
€  Et  les  2,000?  — 2.  » 

Dans  les  pays  où  une  longue  tradition  consacre  le  scrutin 
uninominal,  ou  d'arrondissement,  on  ne  saurait,  cela  va  sans 
dire,  diviser  le  siège  unique  attribué  à  un  groupe  électoral, 
bien  qu'on  entrevoie  la  possibilité  d'associer  la  minorité  dudit 
collège  à  la  minorité  d'un  collège  voisin,  de  manière  à  acquérir 
le  quorum  exigible  pour  un  siège  de  député.  Mais  là  où  la  loi 
a  institué  le  scrutin  plurinominal  ou  scrutin  de  liste,  ne  saurait- 
on  trouver  une  formule  pratique  qui  assure  la  répartition  des 
sièges  au  prorata  des  chiffres  obtenus  par  les  listes  concur- 
rentes ? 

Nous  nous  trouvons  donc,  dès  l'abord,  en  face  d'une  question 
théorique,  Y  a-t-il,  oui  ou  non,  les  plus  sérieux  inconvénients  à 
laisser  des  minorités  électorales  importantes  dépourvues  de 
représentants  ?  —  Tout  a  été  dit  sur  cette  question  et  ce  serait 
abuser  de  votre  attention  et  de  votre  patience  que  de  rappeler 
les  arguments  qui  ont  été  produits  dans  un  sens  ou  dans  l'autre. 
En  conséquence,  je  ne  m'y  arrête  point. 

Nous  passons,  sans  plus  tarder,  à  la  question  pratique.  Quels 
sont  les  procédés  exacts  et  simples  permettant  d'assurer  dans 
un  corps  électoral  quelconque  la  représentation  des  minorités 
ou,  selon  l'expression  plus  large,  qui  est  devenue  d'un  usage 
courant,  la  représentation  sincère  des  opinions  concurrentes? 
Dans  un  travail,  qui  date  déjà  de  quinze  ans,  M.  Ernest 
Naville  énumère  les  diverses  propositions  défendues  par  des 
pubiicistes  et  hommeâ  politiques,  soit  le  vote  limité  à  un  nombre 
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de  candidats  inférieur  à  celui  des  sièges  à  distribuer,  soit  le 
vote  cumulatif  simple,  soit  le  vote  gradué  ou  de  préférence. 
Les  sympathies  de  la  plupart  des  écrivains  récents  vont  plutôt 
au  système  du  quotient  proprement  dit,  au  vote  cumulatif  pro- 
portionnel et  à  la  concurrence  des  listes.  J'ajouterai  à  cette  énu- 
mération  le  système  fractionnaire  préconisé  par  notre  infati- 
gable compatriote,  M.  Séverin  de  la  Chapelle,  le  procédé  de 
M.  le  colonel  Curie,  et  enfin,  avec  un  détail  que  mérite  l'impor- 
tance de  l'événement,  le  système  que  la  Belgique  vient  d'adopter 
pour  ses  élections  législatives. 

Sous  ces  aspects  variés  le  problème  reste  unique  :  assurer  à 
chacune  des  nuances  d'opinion  qui  se  rencontrent  en  un  corps 
électoral  une  représentation  aussi  rapprochée  que  possible  de 
sa  force  réelle,  exprimée  par  le  recensement  des  bulletins  de 
vote. 

II 

appucàtions  de  la  représentation  proportionnelle. 

La  première  application  de  la  R.  P.  semble  avoir  été  faite  en 
1840,  dans  TAustralie  méridionale,  où  l'élection  de  la  muni- 
cipalité d'Adélaïde  a  été  établie  selon  le  système  du  quotient. 

Nous  nous  transportons  de  là  à  Genève,  où  un  Français, 
M.  Victor  Considérant,  se  trouvant  en  séjour,  adresse  à  une 
Assemblée  constituante,  réunie  à  la  suite  d'une  révolution,  une 
brochure  intitulée  :  De  la  sincérité  du  gouvernement  représen- 
tatif, ou  exposition  de  V élection  véridique  (1846).  Il  proposait  ce 
qui  suit,  d'après  le  résumé  que  nous  présente  M.  Naville  :  c  Des 
électeurs,  dans  un  nombre  désigné  par  la  loi,  auront  le  droit 
d'ouvrir  une  section  électorale  et  de  rédiger  leur  programme. 
Les  programmes  des  différentes  sections  seront  officiellement 
reconnus  et  publiés  ;  les  électeurs  seront  invités  à  déposer  dans 
l'urne  un  bulletin  portant  simplement  le  numéro  de  la  section 
qu'ils  auront  choisie.  Chacune  des  sections  aura  droit  à  un 
nombre  de  députés  proportionnel  au  nombre  de  suffrages  qu'elle 
aura  réunis.  Dans  une  seconde  opération,  les  électeurs  dépose- 
ront dans  l'urne  un  bulletin  portant  le  numéro  d'une  section  et 
les  noms  d'un  nombre  de  candidats  égal  à  celui  qui  a  été  attri- 
bué à  la  section  désignée.  Les  candidats  qui  auront  obtenu  le 
plus  grand  nombre  seront  élus.  »  Genève,  devait  devenir,  à  par- 
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tir  de  ce  moment,  le  foyer  de  recherches  et  de  tentatiyes  réité- 
rées pour  modifier  le  système  électoral  dit,  selon  la  majorité, 
essais  auxquels  le  talent  de  leur  éminent  protagoniste  (1)  a  valu  un 
retentissement  européen  et,  en  fin  de  compte,  le  succès. 

En  1850,  le  yote  cumulatif  est  inscrit  dans  la  constitution  de 
la  colonie  du  Cap  de  Bonne  Espérance.  Il  y  est  appliqué  à 
partir  de  1853  et  confirmé,  lors  de  la  révision  constitutionnelle 
de  1874. 

En  1855,  la  représentation  proportionnelle  est  établie  en 
Danemark  selon  le  principe  du  quotient  préconisé  par  M.  Andrœ  ; 
bien  que  Tapplication  du  nouveau  principe  fût  restreinte, 
M.  Naviile  a  signalé  avec  raison  Timportance  de  son  introduc- 
tion dans  des  élections  d'un  caractère  politique.  «  L'électeur, — 
voici  le  résumé  qu'il  donne  des  dispositions  nouvelles,  —  doit 
inscrire  sur  son  bulletin  les  noms  de  plusieurs  candidats,  rangés 
selon  Tordre  de  la  préférence.  Chaque  bulletin  compte  pour  un 
seul  candidat,  pour  le  premier  inscrit  d'abord,  pour  le  second, 
si  le  premier  inscrit  a  déjà  obtenu  le  quotient,  et  ainsi  de  suite.  > 

En  1861,  le  vote  limité  est  établi  à  Malte  pour  l'élection  de 
sept  membres  du  Conseil  de  gouvernement.  L'électeur  ne  peut 
inscrire  que  quatre  noms  sur  son  bulletin,  ce  qui  assure  trois 
sièges  à  une  minorité  suffisante. 

L'État  de  New-York  étant  appelé  à  nommer  une  Constituante, 
un  acte  du  29  mars  1897  prescrit  que  cette  assemblée  sera  com- 
posée de  trente-deux  députés  et  que  les  bulletins  ne  porteront 
que  seize  noms.  C'est  une  application  du  vote  limité. 

En  1867,  la  loi  Andrœ,  pratiquée  depuis  douze  ans  en  Dane- 
mark, est  consacrée  par  l'article  40  de  la  Constitution,  ainsi 
rédigé  :  €  L'élection  des  membres  du  Landsthingse  fait  selon  les 
règles  du  système  proportionnel.  La  loi  électorale  règle  l'appli- 
cation du  principe.  »  C'était  là  une  consécration  morale  de  la  plus 
haute  portée.  Le  Landsthing  est  la  chambre  haute,  l'élection  est 
à  deux  degrés. 

Le  vote  limité  est  établi  en  1867  par  le  Parlement  d'Angleterre 
pour  douze  collèges  de  la  chambre  des  communes  comportant 
trois  députés,  tandis  que  tous  les  autres,  avec  un  ou  deux  repré- 
sentants, restent  soumis  à  la  règle  de  la  majorité. 

(1)  M.  Ernest  Naviile  s*est  constitué  l'historien  de  la  réforme;  c'est  à  ses 
travaux  que  nous  empruntons  la  plupart  de  nos  données.  Nous  sommes 
heureux  de  lui  adresser,  de  nouveau,  l'expression  de  notre  reconnaissance 
respe  tueuse. 
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En  1869,  le  sénateur  Buckalew  obtient  du  Sénat  des  États-Unis 
l'adoption  du  bill  dont  Toici  la  teneur  :  €  Qu'il  soit  décrété  par 
le  Sénat  et  la  Chambre  des  Représentants  que,  dans  les  élections 
des  représentants  à  élire,  chaque  électeur  aura  droit  à  un 
nombre  de  suffrages  égal  à  celui  des  représentants  de  l'Etat,  et 
pourra  donner  tous  ses  suffrages  à  un  seul  candidat,  ou  les  dis- 
tribuer également  ou  inégalement  entre  plusieurs,  et  que  les 
candidats  qui  auront  obtenu  le  plus  grand  nombre  de  suffrages 
seront  élus.  >  Cette  application  du  vote  cumulatif  fut  repoussée 
le  21  juin  1870,  à  la  Chambre  des  représentants,  par  le  faible 
écart  de  98  votes  défavorables  contre  95  favorables.  Nous  men- 
tionnons toutefois  le  fait,  parce  qu'il  indique  le  profond  intérêt 
qui  s'attacha  à  la  question  de  la  transformation  du  système  élec- 
toral. La  même  année,  la  Chambre  anglaise  des  Communes  se 
refusait  à  abolir  la  mesure,  d'ailleurs  restreinte,  qui  avait  établi 
dans  douze  collèges  le  vote  limité  à  deux  noms  pour  trois 
sièges. 

Après  un  essai  favorable  fait  à  Bloomsbury  (Pennsylvanie),  le 
vote  cumulatif  est  appliqué,  par  la  loi  du  4  mars  1870,  à  toutes 
les  municipalités  de  l'État.  Il  est  introduit  dans  l'État  d'IUinoîs 
en  1870  pour  l'élection  des  représentants  par  des  collèges  nom- 
mant chacun  trois  députés.  Cet  exemple  ne  tarde  pas  à  être 
suivi  dans  l'Ulinois  (1872)  ;  la  Pennsylvanie  pratique,  de  son 
côté,  le  système  du  vote  limité  pour  l'élection  de  la  Consti- 
tuante de  1872. 

Transportons-nous  dans  l'Amérique  du  Sud;  L'un  des  États  de 
la  République  Argentine,  la  province  de  Buenos-Ayres,  inscrit  à 
l'article  49  de  la  Constitution  de  1873  que  «  la  proportionnalité 
de  la  représentation  sera  la  règle  de  toutes  les  élections,  aûn  de 
donner  à  chaque  opinion  un  nombre  de  représentants  propor- 
tionnel au  nombre  de  ses  adhérents,  selon  le  système  que  la  loi 
déterminera  pour  l'application  de  ce  principe.  >  En  1875,  le 
Brésil  adopte  le  vote  limité  pour  les  élections  municipales,  pro- 
vinciales et  nationales,  à  l'exception  du  Sénat.  La  loi  ne  devait 
pas  rester  longtemps  en  vigueur.  La  législature  de  Buenos-Ayres, 
pour  sa  part,  réalise  les  dispositions  constitutionnelles  citées 
plus  haut,  en  établissant  successivement  le  vote  cumulatif 
simple,  puis,  en  1876,  le  système  de  la  concurrence  des  listes, 
pour  l'élection  des  députés  et  des  sénateurs. 

Une  loi  espagnole  du  30  décembre  1878  établit  le  vote  limité 
d'une  façon  restreinte  et,  par  une  disposition  que  nous  n'avons 


—  391   - 

pas  encore  rencontrée,  l'unité  de  collège.  Pour  les  élections 
législatives  dans  les  circonscriptions  de  trois  députés,  l'électeur 
inscrit  deux  noms  ;  pour  celles  de  quatre  ou  cinq,  trois  ;  pour 
l'élection  de  six,  de  sept  et  de  huit,  respectivement  quatre,  cinq 
et  six.  D'autre  part,  à  côté  de  quatre  cent  quarante  députés  élus 
par  les  collèges  électoraux,  dix  sièges  seront  mis  à  la  disposition 
de  Tensemble  des  électeurs  pour  être  attribués  aux  dix  candidats 
les  plus  favorisés  au-dessus  de  dix  mille  suffrages. 

£n  1881,  le  Brésil  revient  à  l'élection  uninominale,  en  même 
temps  qu'il  adopte  le  suffrage  direct,  pour  l'assemblée  nationale. 
Du  même  coup,  disparaissait  une  des  applications  du  vote  limité 
établi  en  1875,  en  même  temps  que  la  loi  des  élections  provin- 
ciales et  municipales  consacrait  le  principe  du  quotient. 

Ce  fut  au  tour  du  Parlement  d'Italie,  en  1882,  d'adopter  le 
vote  limité  pour  la  Chambre  des  représentants,  mais  en  en  res- 
treignant l'application  aux  collèges  -de  cinq  députés,  soit  à  une 
trentaine  ;  l'électeur  ne  devait  inscrire  que  quatre  noms  sur  son 
bulletin. 

Il  convient  de  ne  pas  oublier  que,  au  cours  de  la  période  dont 
nous  venons  d'indiquer  les  progrès  au  point  de  vue  de  la  réforme 
électorale,  la  question  avait  été  sérieusement  étudiée  et  discutée 
en  France,  Belgique,  Hollande,  Autriche-Hongrie  et  Allemagne, 
sans  toutefois  que  la  loi  ait  consacré,  dans  les  pays  de  langue 
française  ou  allemande, la  thèse  des  réformistes;  la  Belgique 
seule  devait  aboutir,  et  à  une  date  tout  à  fait  rapprochée.  Et, 
tandis  que  le  Portugal  prescrivait  la  clause  du  vote  limité  pour 
vingt  et  une  circonscriptions  ayant  à  élire  trois,  quatre  ou  six 
députés  —  la  loi  du  21  mai  1884  accordant  à  l'électeur  respective- 
ment deux,  trois  et  quatre  noms,  sans  compter  six  députés 
nommés  selon  l'unité  de  collège,  —  la  Chambre  anglaise  des 
Communes,  éprise  de  l'idée  du  scrutin  uninominal  pratiqué  sans 
atténuation,  biffait  la  clause  faisant  une  petite  part  à  la  mino- 
rite.  La  France  et  les  Etats-Unis,  à  la  même  date,  sacrifiaient, 
l'une  le  scrutin  d'arrondissement  au  scrutin  de  liste  (1885)  At  les 
autres  le  scrutin  plurinominal  au  scrutin  uninominal,  sans 
comprendre  que  la  seule  situation  durable  sera  celle  où  l'on 
corrigera  les  inégalités  dues  à  l'application  du  système  dit  de 
la  majorité  par  une  part  faite  aux  minorités  sacrifiées. 

Ce  qui  caractérise  la  période  contemporaine  (de  1885  à  1900) 
c'est,  d'une  part,  la  forme  définitive  et,  je  crois  pouvoir  le  dire, 
accomplie,  donnée  à  la  théorie  de  la  R,  P.,  de  l'autre,  ses  succès 
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multipliés  dans  les  cantons  suisses,  en  attendant  qu'elle  triom- 
phât en  Belgique. 

C'est  assurément  la  Belgique  qui,  avec  la  Suisse,  a  consacré 
les  efforts  les  plus  soutenus  à  l'élucidation  des  problèmes  de 
différent  ordre  que  soulevait  la  réforme  électorale.  Elle  avait 
l'honneur  de  réunir  à  Anvers,  en  1885,  une  conférence  interna- 
tionale, qui  a  voté,  à  l'unanimité,  sur  la  proposition  de  M.  Maurice 
Vernes,  de  Paris,  et  de  M.  Hagenbach-Bischoff,  de  Bâle,  les  pro- 
positions suivahtes  :   . 

«  1*^  Le  système  de  la  majorité  absolue  viole  la  liberté  de 
l'électeur,  provoque  la  fraude  et  la  corruption  et  peut  donner  la 
majorité  de  la  représentation  à  la  minorité  du  corps  élec- 
toral. 

€  2°  La  R.  P.  est  le  seul  moyen  d'assurer  le  pouvoir  à  la 
majorité  réelle  du  pays,  le  contrôle  aux  minorités,  une  représen- 
tation exacte  de  tous  les  groupes  sérieux  du  corps  élec- 
toral. 

€  3^  Réserves  faites  sur  l'appréciation  des  nécessités  de 
chaque  pays,  le  système  d'Hondt,  de  la  concurrence  des  listes 
avec  chiffre  répartiteur  (1),  adopté  par  l'Association  belge, 
marque  un  progrès  considérable  sur  les  systèmes  précédemment 
proposés  et  constitue  un  mode  pratique  et  rigoureux  de  réaliser 
la  R.  P.  » 

J'ajouterai,  pour  mémoire,  que  de  visibles  sympathies  s'étaient 
manifestées  au  cours  de  la  discussion  en  faveur  du  vote  cumu- 
latif, qui,  d'ailleurs,  peut  se  combiner  avec  le  scrutin  de  liste. 

Et  maintenant,  si  l'échange  d'opinions  poursuivi  depuis  un 
demi-siècle,  si  le  résultat  satisfaisant  obtenu  par  les  applications 
de  la  réforme  paraissent  devoir  dissiper  les  hésitations  de  ceux 
que  le  mot  d'équité  électorale  ne  peut  pas  laisser  insensibles  et 
qui  reconnaissent  les.  incontestables  vices,  à  la  fois,  du  scrutin 
uninominal  et  du  scrutin  de  liste,  soumis  à  la  règle  de  la  simple 
majorité,  à  quelles  sortes  d'objections  se  heurtera  la  réforme 
électorale?  A  l'esprit  de  routine?  Ce  serait  un  aveu  d'impuis- 
sance. Aux  défauts  des  systèmes  d'application  proposés  ou  pra- 
tiqués jusqu'à  ce  jour?  Mais  là  où  l'on  vous  propose  de  ramener 

(1)  M.  d'Hondt  est  un  juriste  belge  d'un  grand  mérite,  qui  a  formulé  avec 
une  précision  mathématique  la  règle  pour  la  distribution  des  sièges  non 
attribués  par  application  du  quotient  électoral  simple  (total  des  bulletins 
valables  divisé  par  le  nombre  des  sièges). 
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à  un  vingtième  ou  à  un  dixième  seulement  l'écart  entre  la 
façon  de  voir  du  corps  électoral  et  celle  de  ses  élus  qui,  dans 
certains  cas,  a  été  jusqu'à  renverser  la  majorité,  n'éprouve-t-on 
pas  quelque  effroi  des  coups  de  force  que  les  électeurs  pour- 
raient être  tentés  d'opposer  aux  duperies  du  scrutin  légal? 
J'indique,  sans  y  insister,  ces  considérations  si  graves. 

Je  ne  connais,  pour  ma  part,  qu'une  seule  objection  théonque 
à  la  réforme  électorale.  —  Vous  rendez,  nous  dit-on,  de  plus 
en  plus  difficile  la  formation  d'une  majorité  propre  à  gouverner. 
A  quoi  je  réponds,  après  tant  d'autres  :  Si  cette  majorité  n'existe 
pas  dans  la  réalité,  vous  ne  la  fabriquerez  point  par  des  arti- 
fices de  scrutin,  et  le  jour  où  vous  croirez  l'avoir  obtenue,  elle 
glissera  entre  vos  doigts  (1). 

Au  bilan  de  l'Amérique  du  Sud  ajoutons  le  Chili  qui,  par  une 
loi  de  1884,  a  établi  le  vote  cumulatif  pour  l'élection  des  députés 
et  le  vote  limité  aux  deux  tiers  du  nombre  des  candidats  à  élire 
pour  les  élections  municipales. 

En  février  1888,  le  grand  conseil  de  l'État  suisse  de  Neu- 
chàtel  adopte  une  loi  autorisant  un  système  proportionnel  pour 
les  élections  municipales  dans  les  communes  qui  en  manifeste- 
ront le  désir. 

En  juillet  de  la  même  année,  la  Chambre  des  députés  d'Italie 
adopte  une  loi  édictant  le  vote  limité  aux  quatre  cinquièmes  des 
sièges  à  pourvoir  pour  les  élections  communales  et  provinciales. 
Le  Sénat  Taccepte,  au  mois  de  décembre. 

La  Constitution  Serbe  de  décembre  1888  établit  pour  les 
élections  la  concurrence  proportionnelle  de  listes  présentées 
par  divers  groupes  de  citoyens;  ces  listes  sont  rédigées  par 
ordre  de  préférence,  et  l'électeur  ne  peut  y  apporter  aucun 
changement. 

Une  révolution  violente  ayant  éclaté  dans  le  canton  suisse  du 
Tessin,  par  suite  de  l'injustice  flagrante  de  la  pratique  électo- 
rale (35  députés  à  une  minorité  comptant  12.166  électeurs,  77  à 
la  majorité  qui  en  compte  six  cents  de  plus,  soit  12.783),  la 
représentation  proportionnelle  y  est  introduite,  sur  l'interven- 
tion du  pouvoir  central,  en  mars  1891,  dans  la  Constitution,  en 
novembre  de  la  même  année,  dans  la  loi  pour  l'élection  du 

(l)Une  autre  objection  —  celle-là  de  simple  fait  —  est  que  les  partis 
hésitent  à  voter  une  réforme  législative  qui  risque  de  leur  enlever  des  sièges. 
Là  est  la  grosse  difÛcuUé,  le  sacriflce,  hautement  consenti,  de  quelques 
sièges  obtenus  en  sus  de  la  valeur  respective  des  opinions  en  présence 
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grand  Conseil  ou  Chambre  des  représentants.  Le  l*^**  mai  1892, 
le  môme  principe  fut  appliqué  à  Neuchàtel  pour  l'élection  du 
grand  Copseil;  la  loi,  en  date  du  21  octobre  1891,  était  promul- 
guée à  titre  d'essai  ;  en  1894  elle  devait  être  confirmée,  avec  des 
changements  de  simple  rédaction.  Puis,  ce  fut  le  tour  du  canton 
de  Genève  (13  novembre  1892),  récompense  de  l'admirable  per- 
sévérance de  M.  Ernest  Naville  et  de  ses  collaborateurs.  <  Cinq 
groupes  d'électeurs,  dit  l'éminent  écrivain,  font  reconnaître 
leurs  listes  et  chacun  obtient  sa  juste  part  de  représentants. 
Les  opérations  sont  très  faciles  et  plus  rapides  que  sous  le 
régime  précédent.  Les  adversaires  de  la  R.  P.,  qui  avaient 
argué  contre  elle  de  difficultés  pratiques,  sont  obligés  de  recon- 
naître que  les  difficultés  dont  ils  parlaient  ne  se  sont  pas  pré- 
sentées. La  pleine  réussite  de  cette  élection  constitue  un  succès 
sérieux  pour  la  cause  de  la  réforme  en  Suisse  et  à  l'étranger,  i 
A  plusieurs  reprises,  Genève  avait  été  au  bord  de  la  guerre 
civile  et  l'intérêt  de  parti,  entendu  au  sens  le  plus  étroit,  consti- 
tuait, depuis  bien  des  années,  le  seul. obstacle  à  la  réalisation 
d'une  réforme  d'équité  et  d'apaisement. 

C'est  ainsi  que  s'expliquent  certains  échecs.  Le  grand  Conseil 
de  Lucerne  (pouvoir  législatif)  repousse,  en  1890,  la  réforme  que 
lui  propose  le  Conseil  d'État  (pouvoir  exécutif).  Puis  c'est  le 
grand  Conseil  du  canton  de  Bâle  qui  écarte  une  demande  d'appli- 
cation de  la  R.  P.  issue  de  l'initiative  populaire,  et  obtient 
l'approbation  du  peuple  directement  consulté  (1890).  Le  grand 
Conseil  de  Zurich  écarte,  en  1891,  une  proposition  dans  le  même 
sens  et,  en  novembre  1892,  le  peuple  de  Saint-Gall  repousse, 
à  un  très  faible  écart  de  voix,  un  projet  de  constitution 
consacrant  l'adoption  de  la  R.  P.,  lequel  lui  était  soumis  avec 
le  prestige  d'un  vote  unanime  du  grand  Conseil.  Dans  un  cas 
pareil,  c'est  d'un  ajournement,  non  d'une  défaite,  qu'il  peut  être 
question.  En  août  1893,  le  grand  Conseil  du  canton  de  Vaud 
repousse,  à  une  forte  majorité,  la  proposition  d'établir  la  R.  P. 
en  matière  cantonale  et  communale. 

Le  12  novembre  1893 ,  un  décret  du  président  de  la  Répu- 
blique de  Costa-Rica  établit  le  procédé  Hare  ou  du  quotient 
pour  les  élections  représentatives,  dans  les  collèges  qui  ont  à 
nommer  plus  de  deux  députés. 

Le  corps  électoral  du  petit  canton  suisse  de  Zoug  accepte,  en 
1894,  à  une  majorité  des  trois  quarts,  une  loi  établissant  le 
principe  de  la  R.  P.  pour  toutes  les  élections,  grand  Conseil, 
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municipalités,  pouvoir  exécutif  et  tribunaux.  En  1895,  la  Consti- 
tution du  canton  de  Soleure,  prescrivant  Tapplication  de  la  R.  P. 
aux  élections  législatives,  est  adoptée  par  une  forte  majorité. 
C'est  le  cinquième  canton  suisse  acquis  à  la  réforme  ;  la  sixième 
place  appartient  au  vieux  canton  de  Schwyz,  dont  la  consti- 
tution (1899)  établissait  la  R.  P.  ;  il  a  été  procédé  aux  élections 
du  grand  Conseil,  selon  le  mode  nouveau,  en  avril  1900.  Si  les 
cantons  de  Fribourg  et  de  Berne  reculent  devant  l'application 
d'une  règle  qui  enlèverait  quelques  sièges  à  la  majorité  poli- 
tique du  moment,  ils  reconnaissent  néanmoins  qu'il  y  a  lieu 
d'en  faire  usage,  le  premier,  en  matière  municipale  (toutefois,  de 
façon  facultative,  le  principe  proportionnel  étant  établi  de 
droit  sur  la  demande  d'un  nombre  d'électeurs  variant  de  5  à 
25  selon  Timportance  des  communes),  le  second  ou  plus  exacte- 
ment les  électeurs  municipaux  de  l'importante  ville  de  Berne, 
en  rédictant  pour  leur  propre  usage. 

Les  élections  de  l'État  de  Mendoza,  dans  la  République  Argen- 
tine, se  sont  faites,  en  1895,  d'après  le  système  du  quotient, 
qu'une  constitution  nouvelle  a  établi  pour  toutes  les  élections; 
et  la  loi  beige  du  12  septembre  1895  établit,  en  matière  muni- 
cipale, un  élément  de  représentation  proportionnelle  en  ce  qui 
concerne  les  sièges  demeurant  à  pourvoir  après  l'élection  des 
candidats  ayant  obtenu  la  majorité  absolue;  on  procède  alors 
par  la  concurrence  des  listes.  Le  grand  Conseil  du  Valais 
avait  adopté,  en  première  lecture  (novembre  1895),  la  R.  P.; 
le  second  débat  ne  lui  a  pas  été  favorable.  Le  grand  Conseil  de 
Lucerne  adoptait,  à  la  môme  date,  l'élection  proportionnelle  pour 
les  conseils  communaux  et  les  tribunaux  de  district.  Enfin, 
d'après  une  correspondance  insérée  au  Siècle  du  18  juin,  la 
question  de  la  réforme  est  pendante,  à  l'heure  présente,  dans 
trois  cantons,  ceux  de  Bâle-Ville,  de  Saint-Gall  et  de  Berne. 
€  Avant  la  fin  de  l'année,  écrit  ce  publiciste  dont  je  tiens  les 
informations  pour  très  dignes  d'attention,  Bâle-Ville  aura  la 
R.  P.  »  Je  le  souhaite  d'autant  plus  que  ce  résultat  serait  la 
légitime  récompense  des  efforts  infatigables  d'un  des  plus  émi- 
nents  de  ses  patrons ,  le  professeur  Ilagenbach-Bischoff.  A 
Saint-Gall,  le  parti  radical  semble  craindre  de  voir  diminuer 
sa  majorité  présente;  à  Berne,  le  résultat  déjjond  de  combi- 
naisons, dont  l'issue  reste  incertaine. 

Mais  la  question  se  pose  également, en  Suisse,»  au  fédéral  », 
selon  la  façon  de  parler  usitée  de  l'autre  côté  du  Jura.  Il  s'agit 
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d'appliquer  la  réforme  aux  élections  d'où  naft  le  Conseil  natio- 
nal, auquel  chaque  canton  envoie  un  nombre  de  représentants 
correspondant  au  chiffre  des  électeurs  politiques.  L'initiative 
populaire  s'est  mise  en  branle  et  réclame  Tapplication  du  nou- 
veau principe  ;  les  Chambres  fédérales,  appelées  à  donner  un 
préavis,  se  montrent  hostiles.  La  solution  dépendra  de  la  con- 
sultation populaire.  Le  correspondant  du  Siècle  dit,  à  ce  propos, 
très  fortement  :  «  Un  parlement  national,  c'est-à-dire  repro- 
duisant tous  les  groupements  d'opinions  de  la  nation,  voilà  ce 
qui  importe.  Si,  dans  le  peuple,  un  de  ces  groupements  dispose 
de  la  majorité  absolue,  elle  se  retrouvera  dans  le  parlement. 
Mais,  si  elle  n'existe  pas,  en  vertu  de  quoi  prétendra-t-on  consti- 
^  tuer  une  des  minorités  en  une  majorité  artiflcielle,  fondée  sur 
l'écrasement  des  autres  minorités,  dont  les  droits  ne  sont  pas 
moins  respectables?» 

III 

LA  REPRÉSENTATION  PROPORTIONNELLE  EN  BELGIQUE. 

On  a  VU  par  notre  exposé  que,  partout  où  des  assemblées 
politiques  se  sont  préoccupées  de  modifier  un  régime  électoral 
dont  elles  constataient  les  inconvénients,  elles  ont  trouvé  sans 
peine  des  formules  d'application  élaborées  par  les  théoriciens, 
soit  qu'on  ait  voulu  seulement  assurer  des  sièges  à  une  minorité, 
soit  qu'on  ait  visé  le  but,  plus  large,  d'assurer  à  chaque  parti  sa 
part  exacte  de  représentation.  Il  semble  que  les  résultats  aient 
répondu  aux  espérances  des  réformateurs,  notamment  dans  les 
cantons  suisses,  où,  à  des  disputes  qui  risquaient  de  dégénérer  en 
graves  conflits,  a  succédé,  du  jour  au  lendemain,  l'apaisement 
que  procure  la  justice.  Et  cependant,  par  une  disposition  qu'on 
peut  critiquer,  les  réformateurs,  dans  certains  cas,  avaient 
voulu  introduire  la  proportionnalité  jusque  dans  le  sein  du  pou- 
voir exécutif,  qui  est  une  sorte  de  Conseil  des  ministres. 

L'épreuve,  toutefois,  ne  saura  passer  pour  concluante  que 
lorsqu'elle  aura  été  faite  à  plusieurs  reprises  dans  un  grand  pays 
parlementaire,  et,  sous  ce  rapport,  on  doit  regretter  qu'elle  ne 
soit  sérieusement  à  l'ordre  du  jour,  ni  en  Angleterre,  ni  en 
France.  C'est  à  un  pays  de  moyenne  importance,  la  Belgique, 
que  reviendra  l'honneur  d'avoir  inauguré  le  nouveau  régime. 
On  peut  déjà  voir,  par  l'examen  de  la  votation  qui  a  eu  lieu  le 
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27  mai  de  cette  année,  que  l'écart  entre  la  force  respective  des 
partis  et  leur  représentation,  qui  avait  soulevé  des  plaintes  légi- 
times, a  été  sensiblement  réduit,  et  que  les  élections  se  sont 
faites  sans  l'accompagnement  des  scènes  ou  procédés  regret- 
tables qui  les  marquaient  habituellement.  La  suite  fera  voir  si 
chaque  groupe  obtient  exactement  sa  part,  et  si  le  régime  pro- 
portionnel permet  aux  partis  de  se  développer  et  d'évoluer  par 
le  libre  jeu  de  la  réflexion  et  de  la  propagande  morale.  Les 
Chambres  belges  ayant  donné  leur  assentiment  à  un  projet  de 
loi  modifiant  le  régime  électoral,  le  journal  officiel  {Afoniteur 
belge)  a  publié,  à  la  date  du  30  décembre  1899,  la  «  loi  relative  à 
l'application  de  la  représentation  proportionnelle  aux  élections 
législatives  >. 

Si  l'on  se  reporte  aux  déclarations  et  engagements  antérieurs, 
la  réforme  semblait  pouvoir  compter  sur  une  énorme  majorité. 
Les  intérêts  qu'elle  lésait  se  sont  néanmoins  réveillés  au  dernier 
moment,  et  cette  coalition  des  mauvaises  volontés  a  failli  faire 
échouer  la  nouvelle  loi  électorale,  qui  n'a  été  votée  par  la  Chambre 
qu'à  sept  voix  de  majorité;  sur  70  votes  favorables,  la  droite  en 
a  fourni  65  et  les  libéraux  5;  les  63  opposants  se  composent  de 
30  socialistes,  28  conservateurs  cléricaux  et  5  radicaux.  Il  faut 
noter  aussi  —  et  il  y  a  lieu  de  tenir  compte  de  cette  circon- 
stance * —  que  les  Chambres  belges  ne  se  sont  pas  résolues  à 
admettre  purement  et  simplement  le  système  du  vote  par  listes 
concurrentes  avec  dépouillement  selon  le  procédé  d'Hondt,  mais 
lui  ont  substitué  un  succédané  assez  singulier,  dont  le  méca- 
nisme ne  peut  manquer  de  surprendre.  M.  le  comte  Goblet 
d'Alviella,  le  publiciste  et  homme  politique  bien  connu,  m'écri- 
vait à  ce  sujet  :  €  La  nouvelle  loi  combine  le  système  d'Hondt 
avec...  le  vote  uninominal.  Chaque  électeur  ne  peut  voter  que 
pour  un  nom,  mais  ce  vote  profite  à  la  liste  dans  laquelle  est 
inscrit  le  candidat.  On  répartit  d'abord  les  sièges  entre  les  listes 
d'après  le  chifTre  électoral  qu'elles  ont  obtenu,  puis  on  distribue 
les  sièges  de  chaque  liste  aux  plus  favorisés  de  leurs  candi- 
dats; les  parrains  ont  la  faculté  de  présenter  Tordre  des  candi- 
datures. » 

Au  lendemain  du  scrutin,  un  correspondant  du  Siècle  adres- 
sait à  ce  journal  des  réflexions,  qui  nous  aideront  à  pénétrer  le 
principe  de  cette  innovation  (n*  du  l*'^  juin  1900).  «  Cette  pre- 
mière expérience,  remarque-t-il  avec  raison,  ne  sera  pas  con- 
cluante. La  population  ne  se  rend  pas  encore  bien  compte  du 
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régime;  les  électeurs  ne  savent  pas  comment  il  fonctionne;  ils 
ignorent  que  le  vote  est  en  somme  uninominal,  malgré  le  scrutin 
de  liste.  —  Notre  Parlement  a  adopté  le  système  d'Hondt  modi- 
fié par  l'introduction  d'un  quotient  arithmétique.  —  Le  système 
d'Ilondt,  ou  du  commun  diviseur,  divise  le  total  des  suffrages 
obtenus  par  chaque  liste,  par  1, 2,  3,  4,  etc.;  les  résultats  de  ces 
divisions  sont  rangés  par  ordre  sous  le  numéro  de  chaque  liste; 
le  quotient  qui  occupe  dans  ce  tableau  le  rang  correspondant  au 
chiffre  des  sièges  à  pourvoir  devient  le  commun  diviseur.  —  Nos 
législateurs  ont  préféré  adopter  la  base  du  système  qui  fonc- 
tionne en  Suisse,  dans  plusieurs  cantons,  et  fixe  le  nombre  des 
sièges  revenant  à  chaque  liste,  en  divisant  le  chiffre  des  votes 
valables  par  celui  des  sièges  à  pourvoir;  le  quotient  détermine 
le  nombre  de  suffrages  nécessaires  pour  que  la  liste  ait  droit  à 
Tattribution  d'un  ou  de  plusieurs  mandats.  —  A  Bruxelles,  neuf 
listes  étaient  en  présence;  à  Anvers,  sept,  etc.  —  Ce  qui  carac- 
térise la  campagne  électorale,  c'est  le  calme,  Tabsence  de  la 
polémique  haineuse,  personnelle,  d'autrefois.  Le  nouveau  ré- 
gime maintient  les  disputes  politiques  dans  la  discussion  des 
principes.  "»  Comme  résultat  :  «  La  majorité  catholique  (de  la 
Chambre  des  représentants)  descend  de  1±  à  18  voix,  alors  qu'on 
espérait  la  voir  tomber  à  10  ou  12  voix.  —  L'ancienne  Chambre 
était  composée  de  112  catholiques,  28  socialistes  et  12  radicaux 
progressistes.  Pas  un  seul  libéral  n'en  faisait  partie.  —  La  nou- 
velle Chambre  comprend  85  catholiques,  1  démocrate  chrétien, 
24  libéraux,  8  radicaux  progressistes,  34  socialistes.  >  D'après 
une  autre  «  opinion  >,  donnée  comme  provenant  d'un  catho- 
lique, les  proportions  actuelles  sont  :  catholiques,  85  ;  démo- 
crate chrétien,  1;  libéraux  radicaux,  33;  socialistes,  33,  avec 
cette  remarque  :  «  Quatre  ou  cinq  sièges  seront  facilement 
enlevés  aux  catholiques  dans  les  prochaines  élections  »,  lorsque 
l'opposition  se  sera  organisée  dans  certaines  circonscriptions; 
le  même  correspondant  déclare  que  la  majorité  catholique 
aurait  dû,  en  stricte  justice,  descendre  à  dix  voix.  En  effet,  les 
totaux  sont  les  suivants  : 

Catholiques 968175 

Libéraux  progressistes 504642 

Socialistes 455307 

Démocrates  chrétiens 40369 

ce  qui  donne  à  l'opposition  960000  voix  environ,  abstraction 
faite  des  démocrates  chrétiens. 
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Les  mômes  règles,  appliquées  aux  élections  sénatoriales,  ont 
donné  également  des  résultats  de  nature  à  satisfaire  l'équité.  Le 
Sénat,  avant  les  élections  faites  sous  le  nouveau  régime,  compre- 
nait (en  dehors  de  deux  membres  de  droit)  31  libéraux,  1  socia- 
liste, 70  catholiques.  Les  élections  du  â7  mai  ont  porté  sur 
76  sièges  sénatoriaux  seulement,  26  sénateurs  devant  être  dési- 
gnés, le  16  juin,  par  les  conseils  provinciaux. 

Les  élections  ont  donné  43  catholiques,  26  libéraux,  S  pro- 
gressistes, 2  socialistes. 

En  somme,  quand  on  a  dissipé  la  confusion  assez  naturelle  qui 
résulte  de  la  combinaison  ingénieuse,  mais  tant  soit  peu  sub- 
tile, du  vote  uninominal  avec  le  scrutin  de  liste,  on  s'aperçoit  que 
le  système  belg%  a  les  qualités  essentielles  d'exactitude  et  de 
souplesse,  que  Ton  devait  attendre  de  la  réforme  électorale.  Cela 
ne  doit  pas  nous  étonner  dans  un  pays  où  le  personnel  politique 
militant  est  peut-être  le  plus  exercé  qui  se  rencontre  en  Europe. 
Il  est  fort  possible  que  la  loi  du  30  décembre  1899  soit  amendée 
diaprés  les  améliorations  que  suggérera  la  pratique  ;  s'il  en  est 
ainsi,  la  première  réforme  à  opérer  consisterait,  selon  nous,  à 
introduire  entre  les  circonscriptions  de  vote,  sinon  une  égalité 
chimérique,  au  moins  une  certaine  parité,  permettant  à  trois 
groupes  au  moins  le  légitime  espoir  de  se  voir  attribuer  des 
mandataires  dans  tous  les  collèges.  Il  ne  faut  pas  oublier  que  nos 
voisins  pratiquent  le  vote  obligatoire,  qui  n'est  acceptable  que 
dans  la  mesure  où  la  loi  électorale  permet  à  l'électeur  d'utiliser 
son  suffrage  ;  sans  quoi  il  serait  une  duperie.  Il  faut  donc,  non  seu- 
lement que  l'électeur  puisse  voter  pour  un  candidat  de  son  opi- 
nion (à  quoi  la  loi  nouvelle  a  excellemment  pourvu),  mais  que 
ce  candidat,  s'il  répond  à  un  sérieux  courant  d'opinion,  se  voie 
attribuer  un  des  sièges  en  présence. 

Je  rappelle  aussi  que  la  Belgique  a  adopté  le  vote  plural, 
une,  deux  ou  trois  voix,  à  l'électeur  remplissant  certaines  condi- 
tions. 

.  Si  la  Représentation  proportionnelle  devait  être  introduite 
en  France,  j'estime  que  nous  aurions  beaucoup  à  prendre  dans 
la  loi  belge,  bien  que  je  préférasse  €  au  vote  uninominal  dans 
le  scrutin  de  liste  »  l'emploi  de  la  liste  tel  que  nous  l'avons 
pratiqué  à  plusieurs  reprises,  la  dite  liste  pouvant,  au  gré  de 
ses  parrains,  être  réduite  à  un  nombre  de  noms  inférieur  à  celui 
des  sièges  disputés,  à  un  nom  unique  au  besoin. 

Et  maintenant,  supposons  que  nous  soyons  invités  à  parti- 
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cîpér  au  scrutin  organisé  selon  la  loi  belge  et  retraçons  la  série 
des  opérations  qu'il  comporte. 

Les  candidats  doivent  être  présentés  quinze  jours  avant  le 
scrutin,  et  la  présentation  doit  être  faite  par  cent  électeurs  au 
moins. 

Un  candidat  ne  peut  être  présenté  que  sur  une  seule  liste  et 
dans  un  seul  collège. 

Un  candidat  peut  être  présenté  seul;  son  nom  sera  compté 
néanmoins  dans  le  quotient  électoral. 

Le  comité  de  présentation  inscrit  les  candidats  dans  Tordre 
de  ses  préférences  ;  après  les  candidats  titulaires,  il  désigne  des 
suppléants  qui,  en  cas  d'empêchement,  les  remplaceront  sans 
élection  nouvelle. 

Le  bureau  électoral  principal  arrête  les  listes  des  candidats, 
tire  au  sort  les  dites  listes  et  les  classe,  d'après  le  numéro  sorti, 
sur  un  bulletin  unique,  qui  est  remis  à  Télecteur  par  ses 
soins. 

L'électeur  ayant  désigné,  soit  une  liste,  soit  dans  une  liste  un 
nom  préféré,  soit  un  des  noms  présentés  individuellement,  au 
moyen  de  l'oblitération  d'un  point  blanc  inscrit  dans  un  carré 
noir,  il  est  procédé  à  un  dépouillement  méthodique,  qui  a  le 
triple  objet  :  1°  d'établir  le  chiffre  électoral  obtenu  par  chaque 
liste  (un  nom  isolé  vaut  une  liste)  ;  2^  de  déterminer  le  quotient 
électoral,  d'après  lequel  sera  fixé  le  nombre  de  sièges  attribué 
aux  diverses  listes;  S°  de  désigner  les  élus  dans  chaque  liste (i). 

(1)  Nous  donnons  in  extenso  j  diaprés  M.  Jean  Mommaert,  les  proches  de 
dépouillement. 

—  Les  tableaux  de  dépouillement  doivent  mentionner  séparément  trois 
catégories  de  votes  : 

1"  Votes  de  liste  ; 

2**  Votes  nominatifs  pour  les  candidats  titulaires; 

30  Votes  nominatifs  pour  les  candidats  suppléants. 

Par  ces  termes  a  votes  de  liste  »  on  entend  les  votes  d^adhésion  à  Tordre 
de  présentation  des  candidats  titulaires. 

Deuxième  catégorie  :  votes  nominatifs  pour  un  des  candidats  titulaires. 
Les  bureaux  de  dépouillement  doivent  compter  combien  chaque  candidat 
titulaire  a  reçu  de  votes  nominatifs. 

Troisième  catégorie  :  votes  nominatifs  pour  les  candidats  suppléants.  Ces 
votes  sont  comptés  au  profit  de  la  liste. 

Supposons  une  élection  dans  laquelle  quatre  listes  rivales  se  disputent 
5  sièges  pour  la  Chambre  des  Représentants.  La  liste  la  plus  chargée  ne 
comprend  que  quatre  candidats  titulaires  et  trois  candidats  suppléants.  Nous 
ne  tiendrons  pas  compte  de  ceux-ci  pour  simplifier  Texemple.  Rien  dans  la 
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IV 


CONCLUSIONS. 

Nous  n'avons  point  à  présenter  de  conclusions  au  sens  dogma- 
tique du  mot.  Des  expériences  parfois  cruelles  nous  ont  appris 
que  les  diverses  nations  civilisées  ont  besoin  les  unes  des  autres 

loi  n*empécherait  les  listes  de  comprendre  autant  de  noms  qu'il  y  a  de 
sièges. 

Maintenant,  comment  se  fera  le  calcul  ?  Voici  le  texte  de  l'article  292  : 
«  Le  total  des  bulletins  de  vote  favorables  à  une  liste,  soit  qu'ils  contiennent  ' 
un  vote  de  liste,  soit  qu'ils  contiennent  un  vote  nominatif,  constitue  le 
chiffre  électoral  de  la  liste. 

«  Ce  total  est  déterminé  par  l'addition  des  votes  de  listes  et  des  votes 
nominatifs  obtenus  par  les  candidats  titulaires,  p 

Voici  le  tableau  de  dépouillement  du  bureau  principal  : 

Bulletins  valables 47.000 

Bulletins  nuls »  » 

Liste  n»  1 
!•  Votes  de  liste  : 

Bulletins  marqués  en  tète  de  liste  ....  18  Oi>J 

Bulletins    marqués   uniquement  à  côté  du 
nom  d'Un  suppléant MK)  . 

Total 18.500 

2**  Votes  nominatifs  des  candidats  titulaires  : 

Paul 300 

Jean 700 

Albert 4000 

Xavier 50O 

Total 5.500 

Chiffre  électoral  de  la  liste  n»  1,  24.000. 

Supposons  maintenant  que  la  liste  n**  2  en  ait  11.000,  que  la  liste  n*  3  en 
ait  9.000,  et  que  la  liste  n"*  4,  se  composant  d'un  seul  nom  «  Raymond  »,  en 
ait  3.000. 

On  a  donc  à  opérer  la  répartition  d'après  l'article  263  :  «  Le  bureau  prin- 
cipal divise  successivement  par  1,  2,  3,  4,  5,  etc.,  le  chiffre  électoral  de 
chacune  des  listes  et  range  les  quotients  dans  Tordre  de  leur  importance 
Jusqu'à  concurrence  d'un  nombre  total  de  quotients,  égal  à  celui  des 
membres  à  élire.  Le  dernier  quotient  sert  de  diviseur  électoral.  » 

Il  y  a  cinq  sièges  à  conférer.  On  n'a  donc  qu'à  ranger  en  ordre  décrois- 
sant les  cinq  plus  forts  quotients  :  le  dernier  de  ces  cinq  quotients  servira 
de  diviseur  électoral. 

Tome  IL  26 
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et  qu'aucune  ne  peut  nourrir  la  prétention  d'être  seule  à  dire  le 
mot  juste  et  décisif  dans  une  question  quelconque  de  théorie  ou 
d'application.  Je  resterai  dans  la  limite  des  fonctions  que  je  rem- 
plis présentement  en  disant  :  Parmi  les  questions  de  droit  pu- 

1 24.000 

2 11.000 

3  .     . .  9.000 

1 3.000 

Le  nombre  8  servira  donc  de  diviseur  électoral  :  or,  il  entre  trois  fois 
dans  24.000;  la  liste  n«   1  aura  donc  trois  sièges.  Il  est  compris  une  fois 
dans  11.000:  la  liste  n*  2  aura  donc  un  siège.  II  est  renfermé  également  nne 
T  ois  dans  v.OOO;  la  liste  n*>  3  en  aura  aussi  un  : 

24.000  :  8.000  =  3 

11.000:  8.000=1 

H.ïWO  •  8.000  =  1 

3.000  :  8,000  =  0 


Le  diviseur  électoral  qui  sert  de  mesure  est  le  même  pour  toutes  les 
listes.  C'est  là  la  base  du  système  d'Hondt. 

Quelle  est  la  raison  justiflcative  de  cette  façoii  de  procéder? 

S'il  n'y  avait  qu'un  siège  en  Jeu,  il  appartiendrait  évidemment  au  parti 
n*  1,  qui  est  le  plus  fort  avec  ses  24.000  suffrages;  mais  il  y  a  deux  sièges. 
Le  second  doit  encore  être  donné  à  la  liste  n:*  1,  soit  un  siège  par  12.000. 
Qui  décide  pour  le  troisième  siège?  Si  on  l'attribuait  encore  au  parti  n*  1, 
il  aurait  3  sièges  pour  24.000  votes,  soit  1  siège  pour  8.000  suffrages.  La  liste 
n*  2qui  réunit  11.000  votes  a  plus  de  droit  à  ce  siège  et  doit  être  pourvue 
d'abord. 

La  liste  n"  3,  avec  9.000  votes,  a  plus  de  titre  au  quatrième  siège  que  les 
8.000  votes  restant  de  la  liste  n*"  1.  Elle  aura  donc  le  quatrième  siège,  «t  le 
cinquième  siège  reviendra  à  la  liste  n*'  1. 

Dans  un  cas  exceptionnel,  il  peut  arriver  qu'un  siège  appartienne  à  la 
fois  à  deux  listes  en  vertu  du  diviseur  électoral.  Alors,  il  est  attribué  à  U 
liste  qui  a  obtenu  le  chiffre  électoral  le  plus  élevé. 

Les  sièges  sont  conférés  aux  candidats  titulaires  qui  ont  obtenu  le  plus 
grand  nombre  de  voix. 

Les  votes  de  liste  sont  dévolus  aux  divers  candidats  titulaires  de  la  hié- 
rarchie de  leur  inscription. 

Les  votes  nominatifs  peuvent  changer  cet  ordre. 

Le  comité,  les  parrains,  qui  présentent  une  liste,  ont  certainement  une 
grande  influence  sur  les  chances  des  candidats,  d'après  leur  ordre  de  présen- 
tation ;  mais  ils  ne  sont  pas  souverains.  L'électeur  peut  le  modifier. 

Quand  le  nombre  des  candidats  titulaires  est  insuffisant,  un  candidat 
suppléant  peut  être  proclamé  titulaire. 

Voilà  le  mécanisme  du  système  belge. 
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blic  inscrites  à  Tordre  du  jour  des  Nations  ou  Étals  à  régime 
représentatif,  il  n'en  est  pas  de  plus  haute  que  celle  qui  se 
préoccupe  d'assurer  à  l'électeur  la  validité  du  vote  qu'il  est 
appelé  à  émettre  en  ce  qui  touche  la  direction  des  affaires 
publiques^  de  restreindre  les  situations  qui  rendent  ce  vote 
caduc  et  sans  effet.  La  représentation  proportionnelle  et  la 
recherche  des  procédés  propres  à  atteindre  ce  but  est  une  des 
matières  dont  l'opinion  doit  suivre  le  plus  attentivement  l'évolution 
et  les  progrès,  afln  que,  le  jour  venu  de  l'étude  dé  la  réforme 
électorale,  nous  puissions  mettre  à  profit  les  travaux  et  les  expé- 
riences .de  nos  voisins  et  émules. 

Po8l'8criptum,  —  Ce  travail  était  achevé  d'imprimer,  quand  nous 
avons  eu  entre  les  mains  une  œuvre  considérable  et  du  plus  haut  mérite. 
La  démocratie  et  Véleotion  proportionnelle,  étude  historique,  juri- 
dique et  politique,  par  Nicolas  Saripolos,  docteur  en  droit  de  TUniver- 
site  de  Paris,  professeur  à  PU niversi té  d'Athènes,  2  volumes  in-8"  de  483 
et  480  pages,  préface  de  M.Ferdinand  Larnaude  [pages  ix-x]ii  du  tome  1") 
et  bibliographie  (pages  xv-li  du  même  tome);  Paris,  Arthur  Rousseau, 
1899.  Le  monument  élevé  par  M.  N.  Saripolos  à  la  question  de  la  R.  P.  a 
ceci  de  capital,  qu'il  repose  sur  des  connaissances  à  la  fois  juridiques  et 
historiques.  Nous  espérons  —  et  nous  croyons  fermement  —  que  Touvrage 
du  jeune  savant  rendra  à  nos  études  l'immense  service  de  les  arracher 
à  la  minutieuse  et  fatigante  discussion  des  procédés  d'application,  dont 
plusieurs  arguent  assez  habilement  pour  esquiver  la  discussion  de  fond. 
Il  convient  que  chaque  nation,  dans  une  pensée  d'équité  et  de  fraternité, 
comme  le  dit  fort  bien  l'auteur,  propose  la  formule  la  plus  conforme  à 
son  génie  propre  sans  se  croire  liée  par  la  promulgation  dogmatique 
d'une  formule  infaillible,  hors  de  laquelle  <  il  n*est  point  de  salut  >. 


iO«   QUESTION  DU   PROGRAMME  : 

La  représentation  proportionnelle,  ses  progrès,  ses 
résultats  dans  les  différents  pays. 


.  MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Nicolas  Saripolos, 

Professeur  agrégé  de  droit  constitutionnel  à  l'Université  d'Athènes, 
Lauréat  et  Docteur  en  droit  de  TUniversIté  de  Paris. 

La  représentation  proportionnelle  a  fait,  depuis  la  moitié  en- 
viron du  XIX*  siècle,  des  progrès  tellement  considérables,  elle  a 
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reçu  des  applications  tellement  nombreuses  et  importantes,  que 
quelques  pages  seulement  ne  suffiraient  qu'à  donner  une  idée 
bien  incomplète  de  ce  mouvement  politique  et  léçislatif(i;.  On 
connaît  Texpérience  du  vote  cumulatif  dans  l'Etat  dlllinois 
(depuis  le  6  mai  1870},  en  Angleterre  [elementary  éducation 
acf,  du  9  août  1870),  pour  l'élection  des  membres  des  comités 
scolaires  ischool-boardsi,  etc. 

Ou  sait  que  le  vote  limité  a  fonctionné  ou  fonctionne 
encore  :  en  Angleterre  (act  de  réforme  électorale  de  1867  dans 
les  three  comered  constituencies),oii  il  a  été  supprimé  en  1884, 
lors  du  troisième  act  de  réforme  électorale  qui  introduisit  le 
scrutin  uninominal;  dans  File  de  Malte  (1861  ;  dans  TÉtat  de 
New- York  (1867);  dans  l'État  de  Pennsylvanie  (constitution  du 
16  décembre  1873,  art.  V,  §  16,  élection  des  juges  de  la  cour 
suprême  de  TÉtat^  dans  le  canton  de  Vaud,  en  Suisse  (1867) 
(élection  des  jurés);  dans  le  canton  de  Neuchâtel  (élection  des 
candidats  judiciaires,  parmi  lesquels  sont  choisis  les  magis- 
trats et  les  jurés)  ;  dans  TEtat  du  Brésil  (loi  du  20  octobre  1873, 
élections  municipales,  provinciales  et  nationales).  Le  vote 
limité,  remplacé  par  le  vote  unique  sans  transfert,  introduit 
par  la  loi  du  9  janvier  1881,  lut  rétabli  au  Brésil  par  la  loi 
réglementaire  des  élections  du  26  janvier  1892  (comp.  consti- 
tution du  24  février  1891,  art.  28);  en  Espagne,  en  1878  (loi  du 
28  déc.  1878  sur  les  élections  pour  la  Chambre  des  députés, 
art.  18,  loi  du  26  juin  1890  sur  l'élection  des  députés  aux 
CorlèSj;  en  Italie  (loi  du  22  janvier  1882,  art.  65j,  où  il  a  été 
aboli  pour  l'introduction  du  scrutin  uninominal,  en  1891  (loi 
du  5  mai  1891/;  en  Portugal  (loi  du  21  mai  188i):  dans  le 
canton  de  Neuchâtel,  en  Suisse  (loi  du  5  mars  1888  sur  les 
communes;  vote  limité  facultatif);  dans  le  canton  de  Berne 
(1887,  élection  du  conseil  communal  de  Berne).  Les  sys- 
tèmes empiriques  de  représentation  des  minorités  (vote 
cumulatif ,  vote  limité,  vote  unique  sans  transfert)  ont  reçu 
quelques  autres  applications  encore.  Mais  si  la  représenta- 
tion des  tn /no)n7és  par  les  systèmes  empiriques  constitue  un 
progrès  sur  Tétat  de  choses  créé  par  le  procédé  majoritaire 
pur  et  simple,  elle  ne  saurait  être  considérée  comme  le  der- 
niet'  mot  de  la  législation  électorale  et  de  la  représentation 

(1)  V.  notre   ouvrage,  La  démocratie  et  V élection  proportionnelle^  Paris 
tHOi),  t.  II,  p.  254-iG2:  V élection  proportionnelle  appliquée. 
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vraie.  La  représentation  proportionnelle^  assurée  par  des  sys- 
tèmes rationnels,  doit  attirer  d'une  façon  autrement  sérieuse 
l'attention  des  publicistes.  Sans  nous  arrêter  longtemps  sur  Tap- 
plication  déjà  semi-séculaire  du  système  Andrae,  en  Danemark 
(loi  du  2  octobre  1855,  constitution  revisée  du  28  juillet  1866, 
art.  40,  loi  électorale  du  12  juillet  1867)  et  celui  de  Hare,  dans 
la  république  de  Costa-Rica  (décret  du  12  novembre  1893)  et 
en  Tasmanie  (1896)  (i);  en  ne  faisant  qu'une  simple  allusion 
à  l'application  de  la  R.  P.  en  Serbie  (constitution  du  22  dé- 
cembre 1888,  art.  93  et  loi  électorale  du  25  mars  1890),  et  dans 
la  république  Argentine  (constitution  du  1"*  janvier  1895,  pour 
la  province  de  Mendoza,  art  57  et  loi  électorale  du  29  octobre 
1895);  sans  tracer  enfin  Ihistoire  du  mouvement  proportion- 
naliste  dans  les  États,  allemands  du  Sud  (grand  duché  de  Bade, 
royaume  de  Wurtemberg)  (2) ,  arrivons  tout  de  suite  à  ces 
deux  grandes  et  concluantes  expériences  de  la  R.  P.  en  Suisse 
et  en  Belgique. 

§1 

La  Suisse 

«  S'il  réussit,  disait  Numa  Droz(3s  nul  doute  que  le  voie 
proportionnel  fera  son  tour  de  Suisse,  comme  le  référendum.  » 
La  R.  P.  a  bien  fait,  peut-on  dire  aujourd'hui,  le  tour  des 
cantons;  c'est  donc  qu'elle  a  réussi,  là  où  elle  a.  été  appliquée. 
La  Suisse,  d'ailleurs,  se  trouve  dans  des  conditions  particu- 
lièrement favorables  à  l'introduction  et  au  bon  fonctionne- 
ment de  la  réforme  électorale;  la  forme  fédérative  qui  permet 
sur  une  partie  de  l'État  les  expériences  politiques;  l'existence 
du  référendum,  qui  exige  pour  son  fonctionnement  normal  une 
représentation  vraie,  l'existence,  au  sein  des  cantons,  d'un 
petit  nombre  de  circonscriptions  élisant  un  grand  nombre  de 
députés  au  Grand  Conseil»  l'absence  du  gouvernement  parle- 
mentaire, qui  exige  de  fortes  majorités  parlementaires,  tout 

(1)  V.  Jéttiro  Brown,  The  Hare  System  with  spécial  référence  to  its  ap- 
ptication  inTasmania  [Lato  quarlerty  reviens,  janvier  1899). 

(2)  V^  Ch.  Gageur,  Reform  des  Wahlrechts  im  Reich  und  in  Baden, 
Leipzig  1893,  et  Siegfried,  Die  Proportionalioaht^  Ein  Votum  zur  VVtir- 
tembergischen  Verfassungsreform^  Berlin,  2*  édit.  1898. 

(3)  Études  et  portraits  politiques^  p.  504. 
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cela  [nécessitait  et  rendait  facile  Tapplication  de  la  R.  P., 
dont  les  avantages  devaient  se  faire  sentir  le  plus ,  et  les 
inconvénients  le  moins,  en  Suisse. 

Le  système  de  la  R.  P.  existant  dans  les  cantons  suisses  est 
celui  de  la  concurrence  des  listes  ou  du  scrutin  de  liste  avec 
répartition  proportionnelle  :  on  fixe  le  chiflPre  électoral  de 
chaque  liste  par  l'addition  des  voix  émises  en  faveur  de  ses 
candidatsr;  on  additionne  toutes  les  voix  valablement  émises 
dans  la  circonscription,  et  l'on  divise  ce  chiffre  par  le  nombre 
des  députés  à  élire  dans  la  circonscription,  afin  d'avoir  le 
quotient  ou  le  mètre  électoral  :  chaque  liste  aura  autant  de 
sièges  qu'elle  renferme  de  fois  ce  quotient;  au  sein  de  chaque 
liste  sont  élus  députés  les  candidats  qui  ont  obtenu  le  plus 
de  voix  jusqu'à  concurrence  du  nombre  des  députés  afférent 
à  la  liste (i). 

La  R.  P.  fut  introduite  d'abord  dans  le  canton  du  Tessin.  par 
suite  d'une  révolution  qui  y  éclata  le  H  septembre  1890  à  cause 
des  résultats  injustes  du  procédé  majoritaire.  La  loi  électo- 
rale pour  les  élections,  d'après  le  vote  proportionnel,  au  Grand 
Conseil  du  canton,  est  du  24  novembre  1891,  modifiée  par  la 
loi  du  2  décembre  1892  (comp.  aussi  les  lois  du  22  mai  1891 
sur  la  nomination  des  municipalités,  d'après  le  système  du 
vote  proportionnel).  Dans  le  canton  de  Neuchâtel,  le  vote 
proportionnel  pour  l'élection  du  Grand  Conseil  fut  intro- 
duit par  la  loi  sur  les  élections  et  sur  les  votations  du  8  octo- 
bre 1891,  votée  à  titre  d'essai  pour  trois  ans.  La  loi  du  22 
novembre  1894  consacra  définitivement  la  réforme. 

Le  6  juillet  1892,  le  Grand  Conseil  du  canton  de  Genève 
admettait  le  principe  de  la  R.  P.;  c'était  le  couronnement  des 
efforts  de  l'association  réformiste  de  Genève  et  de  son  illustre 
président  M.  Naville.  Le  peuple  du  canton  ratifiait,  le  7  août 
189-2.  par  3.712  oui  contre  2.433  non,  la  décision  de  son  Grand 
Conseil.  La  loi  électorale  organique  est  du  3  septembre  1892. 
Elle  a  fonctionné  trois  fois  dans  le  canton.  La  première  expé- 
rience est  du  13  novembre  1892;  la  réforme  a  été  facilement 
appliquée;  il  suffit  de  rapporter  l'aveu  du  journal  radical  le 
Genevois(2),  l'organe  de  M.  Favon,  le  majoritaire*  violent  que 

(1)  V.  les  détailB  dus  ystème  des  lois  suisses,  dans  A.  Frey,  Les  lois  suisses 
sur  la  représentation  proportionnelle  comparées  et  commentées^  Genève  1897. 

(2)  N*  du  15  novembre  1892.  Comp.  la  Tribune  de  Geiiève,  du  raômejour: 
c  Le  nouveau  système  a  fonctionné  à  la  satisfaction  générale.  » 
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Ton  connaît  :  «  Le  dépouillement  s'est  fait  rite  ei  correcte- 
ment. Nous  ne  faisons  aucune  difficulté  de  reconnaître  que, 
sous  ce  rapport,  nous  avons  été  trompés  en  bien ,  la  loyauté 
nous  impose  cette  constatation.  »  Le  journal  la  Suisse  écrivait, 
le  16  novembre  1892,  en  traduisant  fidèlement  l'opinion  publi- 
que :  «  En  définitive,  le  seul  triomphateur  de  la  journée  est 
le  vote  proportionnel.  »  La  seconde  application  de  l'élection 
proportionnelle  dans  le  canton  de  Genève  est  du  16  no- 
vembre 1895;  la  troisième  est  du  6  novembre  1898;  les  élec- 
tions de  novembre  1898  ont  eu  lieu  avec  le  plus  grand 
calme  :  «  Grâce  à  la  représentation  proportionnelle,  écri- 
vait le  Journal  de  Genève (1),  la  lutte  électorale  a  pris,  cette 
année,  un  caractère  de  modération  qu'elle  n'a  pas  lorsque 
le  scrutin  a  lieu  d'après  le  système  majoritaire.  »  La  liste 
radicale  eut  227.282  voix  et  45  députés;  la  liste  démocra- 
tique 142.341  voix  et  28  députés;  la  liste  indépendante  74.775 
voix  et  14  députés;  la  liste  socialiste  30.010  voix  et  7  députés; 
la  liste  nationale  22.846  voix  et  5  députés;  la  liste  dite  «  des 
libertins  »  6.007  voix  et  1  député.  On  voit  que  les  différents 
partis  en  présence  eurent  un  nombre  de  sièges  proportionnel 
à  leurs  forces  numériques.  La  R.  P.  est  attaquée  à  Genève, 
mais  il  est  certain  que  celui  qui  proposerait  la  suppression 
«  de  ce  régime  de  justice  et  d'équité  »  n'aurait  pas  derrière 
lui  la  majorité  des  citoyens  du  canton  (2)., 

La  R.  P.  fut  introduite  encore  :  dans  le  canton  de  Zoug 
(constitution  revisée  du  31  janvier  1894,  art.  78,  et  loi  du 
♦•'janvier  1894,  pour  les  élections  du  Grand  Conseil,  du  Con- 
seil d'État,  qui  est  le  pouvoir  exécutif  du  canton,  des  conseils 
communaux  et  des  juges) ,  où  Ton  applique  la  concurrence 
des  listes  combinée  avec  le  vote  cumulatif;  dans  les  cantons 
de  Soleure  (loi  du  30  novembre  1894)  et  de  Fribourg  (loi  sur 
les  communes  et  paroisses,  du  19  mai  1894,  élection  propor- 
tionnelle facultative;  la  R.  P.  ne  s'applique  que  si  un  nom- 
bre de  citoyens,  variable  suivant  la  population  de  la  commune, 
en  fait  la  demande);  dans  le  canton  de  Berne  (élection  du 
Conseil  municipal  de  la  ville  de  Berne;  le  règlement  du 

(1)  6  novembre  1898  (2«  édit.). 

(2)  V.  la  Suisse,  du  9  novembre  1898  (3»  édit.).  Le  Genevois  de  M.  Favon 
ne  reconnaît-il  par  la  force  de  la  R.  P.  à  Genève,  quand  il  écrit  :  «  Il  est 
plu»  facile  d'éviter  une  sotti.se  que  de  la  réparer  »  ?  (n*  du  5  novembre  1898, 
f  édil.). 


—  408  — 

5  mai  1896  consacre  le  système  dç  la  concurrence  des  listes). 
Le  mouvement  proportionnaliste  est  très  puissant  dans  les 
cantons  de  Saint-Gall,  Lucerne,  Vaud,  Bâle(l).  Tout  récem- 
ment la  R.  P.  fut  introduite  dans  le  canton  de  Schwytz,  dont 
le  Grand  Conseil  fut  élu  le  29  avril  1900  selon  le  système 
proportionnel,  «  qui  a  manifesté  là,  comme  ailleurs,  la  justice 
de  ses  résultats  (2).  >  / 

On  sait  qu'à  plusieurs  reprises  on  a  essayé  d'introduire  la 
R.  P.  dans  les  élections  du  Conseil  national  fédéral.  A  Theure 
actuelle,  il  existe  une  initiative  populaire  en  faveur  de  cette 
réforme  sur  laquelle  le  peuple  suisse  tout  entier  aura  à  se 
prononcer  au  mois  de  novembre  1900.  Il  est  très  probable  que 
la  R.  P.  suivra  la  même  évolution  que  le  référendum.  Après 
la  conquête  des  cantons,  la  conquête  du  «  fédéral  »  n'est 
qu'une  affaire  de  temps. 

§  H 
La  Belgique. 

Lors  de  la  revision  constitutionnelle,  eu  Belgique,  on  discuta 
longtemps  la  question  de  la  R.  P  ,  ainsi  que  celle  de  la  repré- 
sentation des  intérêts,  mais  ni  Tune  ni  l'autre  de  ces  institu- 
tions ne  furent  introduites  dans  la  constitution  revisée;  on 
rédigea,  cependant,  le  nouvel  article  48  de  la  constitution  de 
façon  à  permettre  l'introduction  de  ces  réformes,  de  la  R.  P. 
en  particulier,  par  une  simple  loi.  M.  Beernaert  présentait»  un 
an  après  la  revision,  en  1894,  un  projet  de  loi  organisant  l'élec- 
tion proportionnelle  des  Chambres  législatives.  M.  Beernaert 
et  ses  collègues  donnèrent  leur  démission  après  Téchec  du 
projet  du  gouvernement  devant  les  sections  de  la  Chambre.  La 
retraite  de  M.  Beernaert  fut  regrettée  par  tous  les  proportionna- 
listes  belges.  Ce  n'est  pas  à  dire  cependant  que  ceux-ci  restè- 
rent inactifs. 

La  représentation  proportionnelle  partielle  fut  introduite  en 

(1)  V.  sur  la  R.  P.  et  le  vote  obligatoire  dans  le  canton  de  Bâle,  notre 
Démocratie  et  V élection  proporiionnelle^  t.  II,  p.  446  et  s.  V.  sur  la  décision 
du  tribunal  Fédéral  et  la  séparation  de  ces  deux  réformes,  G.  de  Morsier, 
En  Suisse,  Revue  mensuelle  de  VAss,  réf,  belge,  juin  1899. 

(2)  E.  Naville,  Questionnaire  pour  Cétude  de  la  représentation  proportion" 
nelle,  Genève,  1900,  p.  42. 
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Belgique  pour  les  élections  municipales,  par  la  loi  du  12  sep- 
tembre 1895.  La  R.  P.  ne  s'applique  que  si  aucune  des  listes 
en  présence  n'a  réuni  la  majorité  absolue  des  voix  au  premier 
tour  de  scrutin.  Dans  ce  cas,  on  répartit  les  sièges  de  conseil- 
lers municipaux  entre  les  différentes  listes  proportionnel- 
lement à  leur  chiffre  électoral,  d'après  le  système  du  commuii 
diviseur  (système  d'Hondt).  Afin-  d'empêcher  un  trop  grand 
émiettemept  des  pariis,  la  loi  introdiiiîî^it  la  condition  d'un 
quorum:  pour  être  admise  à  la  répartition,  toute  liste  doit 
atteindre  le  tiers  des  voix,  s'il  y  a  moins  de  quatre  conseillers  à 
élire;  le  quart,  s'il  y  en  a4  à  6;  le  cinquième,  s'il  y  en  a7  à  12;  le 
sixième,  si  le  nombre  des  conseillers  àélire  dépasse  12  (art.  44 
de  la  loi).  Dans  le  cas  où,  dés  le  premier  tour  de  scrutin,  une 
liste  atteint  la  majorité  absolue  des  suffrages,  elle  obtient  tous 
les  sièges;  la  R.  P.  ne  s'applique  pas.  On  a  voulu  surtout  évi- 
ter les  ballottages  et  les  coalitions  électorales.  Il  n'en  est  pas 
moins  exact  que  la  R.  P.,  ainsi  appliquée,  n'est,  comme  disait 
M.  Vandervelde  à  la  Chambre  des  représentants  (i),  qu'une 
«  caricature  de  la  R.  P.  »  ;  l'organisation  communale  ainsi 
créée  a  «  un  corps  majoritaire  et  une  tête  proportionnaliste  ». 
Il  faut  dire  encore  que  la  R.  P.  «  partielle  »  était  dénoncée 
comme  «  partiale  »  par  les  libéraux  (2).  On  accusait  le  Gouver- 
nement catholique  d'un  coup  de  parti  :  «  Les  catholiques, 
disait  M.  Vandervelde  à  la  Chambre  des  représentants  (3),  ne 
veulent  pas  de  la  représentation  des  minorités,  mais  ils  acceptent 
la  représentation  de  la  minorité  catholique  ».  Les  catholiques, 
en  effet,  garderaient  tous  les  sièges  dans  les  petites  communes 
des  Flandres,  où  ils  forment  l'immense  majorité,  et  ils  auraient 
une  part  proportionnelle  dans  les  grandes  communes,  où  aucun 
parti  n'a  la  majorité  absolue.  Quoi  qu  il  en  soit,  la  Chambre 
des  représentants  adopta  le  système  proposé  par  le  Gouverne- 
ment, dans  la  séance  du  28  août  1895,  par  68  voix  contre  55. 
Le  Sénat  l'adopta  à  son  tour.  Ce  régime  hybride,  créé  par  la 
loi  du  12  septembre  1895,  ne  donna  pas  de  mauvais  résultats; 
il  fonctionne  régulièrement  et  «sans  difficultés;  il  a  mis  fin 
aux  coalitions,  si  fréquentes,  sous  le  système  majoritaire  pur, 

(1)  Séance  du  24  août  1895,  Annale8  parlementaires  de  Belgique,  Ch.  des 
Rep,  p.  2830. 

(2)  V.  Lorand,  Ch»  des  Rep,,  séance  du  26  août  1895.  Annales  parlemen- 
taires, p.  2862. 

(3)  Séance  du  24  août  1895,  loc,  cit. 
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entre  partis  opposés.  Il  est  vrai*  que,  dans  certains  conseils,  il 
n'existe  pas  de  majorité  homogène  (l);  mais  la  juxtaposition 
des  partis  se  contrôlant  réciproquement  n'est  pas  faite  pour 
nuire  aux  intérêts  d'une  bonne  administration   communale. 

La  représentation  proportionnelle  et  le  système  d'Hondt 
acquéraient  ainsi  droit  de  cité  en  Belgique  ;  mais  les  élections 
législatives  et  sénatoriales  restaient,  toujours  soumises  au 
régime  majoritaire.  Les  élections  législatives  de  1896  furent 
la  condamnation  du  régime  majoritaire  ;  le  parti  catholique 
perdait  des  voix  dans  le  corps  électoral  et  il  en  gagnait  dans 
le  parlement  (2).  L'énorme  majorité  catholique  à  la  Chambre 
ne  correspondait  nullement  à  la  très  faible  majorité  du  parti 
catholique  dans  le  pays.  M.  Lorand  et  un  certain  nombre  de 
ses  collègues  présentèrent,  le  10  novembre  1896,  une  propo- 
sition de  loi  introduisant  la  R.  P.  dans  les  élections  législa- 
tives et  provinciales;  la  Chambre  ne  lui  donna  aucune  suite. 

Les  élections  majoritaires  législatives  et  provinciales  de 
1898  a  démontrèrent  plus  que  jamais  les  vices  du  système  majo- 
ritaire »  (3);  elles  constituèrent,  ainsi  qu'écrivait  alors  M.  le 
député  Lorand  (4),  «  une  nouvelle  et  éclatante  démonstration  » 
de  la  nécessité  de  la  R.  P.  Le  parti  catholique  perdait  toujours 
du  terrain  dans  le  corps  électoral  et  en  gagnait  à  la  Chambre. 
L'agitation  en  faveur  de  la  R.  P.  devint,  à  cette  époque,  plus 
active.  C'est  après  les  élections  de  1898  que  l'association  réfor- 
miste de  Bruxelles  se  transforma  en  association  militante,  en 
ligue  nationale  pour  la  R,  P,  Les  libéraux,  les  socialistes,  les 
démocrates  chrétiens  fondaient,  à  Anvers,  la /i^ue  pour  te  S.  U, 
et  la  R,  P.  En  un  mot,  les  partis  de  minorité  s'alliaient  de  plus 
en  plus  en  vue  d'une  opposition  commune  et  réglée  contre  le 
Gouvernement  et  en  faveur  d'une  législation  électorale  plus 
équitable. 

(1)  V.  Sur  la  première  application  du  sysléme  :*  A.  Deschamps,  Notre 
régime  électoral^  la  démocratie  et  la  représentation  proportionnelle ^  Bruxelle:) 
1896  p.  11  et  s.  et  surtout,  Van  den  Heuvel,  Les  partis  politiques  en  Bel- 
gique. Revue  du  droit  public j  t.  V  (1895»,  p.  408. 

(2)  V.  Goblet  d'Alviella,  La  crise  politique  et  le  mouvement  des  partis 
en  Belgique.  Revue  politique  et  littéraire  {Revue  Bleue),  4  mars  1899,  et 
Le  suffrage  universel  sous  le  régime  majoritaire.  Revue  de  Belgique, 
15  avril  1900,  p. 310. 

(3)  Goblet  d'Alviella,  Le  suffrage  universel,  loc.  cit.,  p.  313. 

(4)  Chronique  politique.  Revue  politique  et  parlementaire ,  septembre  1898, 
p.  672. 
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Le  cabinet  Vandenpeereboom  comprit  qu'il  ne  pouvait  pas 
rester  inactif  plus  longtemps.  Le  roi  lui-même  sentit  la  néces- 
sité impérieuse  d'une  réforme  électorale,  et  demanda,  le 
20  janvier  1899,  à  son  cabinet  l'élaboration  d*un  projet 
de  loi  substituant,  pour  les  élections  législatives  dans 
tout  le  pays,  au  système  en  vigueur,  le  scrutin  uninominal. 
Deux  ministres,  MM.  de  Smetet  Nyssens  donnèrent  leur  démis- 
sion et,  à  Tétonnement  général,  ils  furent  remplacés  par 
MM.  Cooreman  et  Lieba^rt,  adversaires  du  scrutin  uninominal 
et  proportionnalistes  !  Le  cabinet  Vandenpeereboom  élabora, 
après  de  longs  pourparlers  avec  les  membres  de  la  majorité, 
son  projet  de  réforme  électorale  et  il  le  déposa  le  19  avril 
1899(1).  Ce  projet  était  précédé  d'un  exposé  des  motifs  dans 
lequel  le  Gouvernement  essayait  de  justifier  son  projet: 
a  La  solution  ne  comporte  nullement  un  remaniement  général 
de  notre  organisation  électorale.  Il  n'est  pas  nécessaire  et  il 
serait  peu  logique  d'étendre  au  pays  tout  entier  une  réforme 
que  nécessite  la  situation  particulière  de  quelques  arrondis- 
sements seulement....  C'est  à  ces  arrondissements,  à  population 
plus  dense,  qu'on  reproche,  avec  raison,  l'exagération  de  l'en- 
leu  de  chaque  élection  ;  un  lot  —  presque  toujours  indivisible 
par  suite  du  système  majoritaire  —  de  six  à  dix-huit  sièges 
est  trop  important.  La  fraction  du  corps  électoral  qui  constitue 
la  minorité  comprend  un  nombre  d'électeurs  trop  considérable 
pour  qu'on  puisse  la  laisser  sans  mandataire  au  Parlement(2).  » 
Le  Gouvernement  avait  voulu  satisfaire  tout  le  monde  :  aussi 
bien  les  partisans  de  la  R.  P.,  par  l'introduction,  dans  les 
arrondissements  élisant  au  moins  six  représentants  et  trois 
sénateurs  (Bruxelles,  Gand,  Anvers,  Liège,  Louvain,  Charleroi 
et  Mons),  de  la  R.  P.,  que  les  partisans  du  statu  quo,  par  le 
maintien  de  l'ancien  régime  dans  les  autres  arrondissements. 
Enfin,  les  partisans  du  quorum  recevaient  satisfaction;  car  là 
où  la  R.  P.  devait  s'appliquer,  ne  participaient  à  la  répartition 

(1)  V.  ce  document  parlementaire^  Ch.  des  Rep.  n«  149  (séance  du 
19  avril  1899)  :  Projet  de  loi  relatif  à  l'élection  des  représentants  et  des  se- 
nateurs  dans  les  grands  arrondissements.  V.  aussi,  dans  la  Revue  mensuelle 
de  l'Assoc.  réfor,  belge,  mai  1899,  p.  113  et  s.  V.  les  articles  de  M.  Goblel 
d*Alvi«lla,  La  représentation  proportionnelleet  le  ministère  Vandenpeereboom. 
Revue  de  Belgique,  t.  XXIX  (1900),  p.  10  et  s.  et  la  représentation  propor- 
tionnelle et  le  régime  parlementaire.  Revue  des  Deux  Mondes,  1"  janvier 
1900. 

(2)  V.  Doc.  pari.  Ch.  rep.,  n*  149,  p.  11. 
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des  sièges  que  les  listes  réunissant  le  sixième,  au  moins,  des 
suffrages  valables  (art.  2  du  projet).  La  répartition  des  sièges 
aurait  lieu  d'après  le  système  Struye;  le  projet  ne  disait  rien 
du  système  d'IIondt. 

Le  Gouvernement,  dans  l'exposé  des  motifs  de  son  projet, 
disait  que  les  dispositions  de  ce  projet  avaient  été  inspirées  «par 
une  pensée  de  conciliation  en  même  temps  que  de  justice  ». 
Mais  ce  n'était  pas  là  l'avis  de  l'opposition;  celle-ci  reprochait 
au  projet  gouvernemental  de  constituer  un  coup  de  parti  en  vue 
de  perpétuer,  d'une  façon  factice,  la  domination  cléricale.  Le 
projet  avait  pour  but,  d'après  l'opposition  (1)  :  1®  d'assurer  la 
représentation  des  minorités  là  où  la  majorité  appartient  aux 
partis  de  l'opposition  coalisés  (dans  les  grands  arrondis- 
sements); 2"*  de  maintenir  la  domination  exclusive  des  majo- 
rités catholiques  (petits  arrondissements);  3«  de  rompre 
la  coalition  grandissante  des  partis  antigouvernementaux; 
4°  d'empêcher  les  démocrates  chrétiens  de  se  constituer 
en  parti  autonome  (quorum^  art.  2  du  projet).  L'opposition  prit 
feu;  l'agitation  dans  le  parlement  et  dans  la  rue  frisait  de  près 
la  révolution. 

Le  4  juillet,  M.  Vandenpeereboom  déclara  à  la  Chambre  que 
le  ministère  voulait  l'apaisement  et  il  demandait  le  renvoi 
de  tous  les  projets  relatifs  à  la  réforme  électorale  à  une  com- 
mission spéciale.  La  commission  des  XVI  fut  constituée  ;  le 
31  juillet,  elle  rejetait  tous  les  projets  soumis  à  son  examen, 
notamment  le  projet  du  gouvernement,  par  8  voix  et  8  absten- 
tions (2).  Le  ministère,  prenant  comme  prétexte  ce  vote,  don- 
nait sa  démission,  le  l*'^  août.  Le  5  du  même  mois,  le  cabinet 
de  M.  Smet  de  Naeyer  était  constitué.  Le  8  août  même,  le 
cabinet  de  Smet  de  Naeyer  présentait  son  projet  de  réforme 
électorale  contenant  la  représentation  proportionnelle  intégrale. 
Le  Gouvernement  voulait  donner  à  la  question  électorale  «  une 
solution  complète  et  équitable  (3)  ».  La  grande  majorité  des 
catholiques  et  des  libéraux  assurèrent  le  succès. du  projet  à  la 

(1)  V.  Goblet  d'Alviella,  La  représentation  proportionnelle  et  le  ministère 
Vandenpeereboom^  loc.  cit.  p.  12. 

(2)  V.  le  Rapport  fait  au  nom  de  la  commission  par  M.  Ligy,  Ch.  des  Rep. 
Doc.  pari.  n«  290,  p.  10. 

(3)  Projet  de  loi  relative  à  l'application  propdrtionnelle  aux  éltctioni 
législatives;  exposé  des  motifs.  Doc.  pari.  Ch.  des  rep,  n*  280  (séance  do 
8  août  1899,  p.  4). 
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Chambre  des  représentants,  le  24  novembre  1899,  par  70  voix 
contre  63  dont  33  de  droite  et  30  de  gauche  (presque  toutes 
socialistes)  et  8  abstentions.  Le  projet  fut  sauvé  grâ'ce  aux 
5  libéraux  qui  ont  voté  en  sa  faveur.  Ils  furent  qualifiés  de 
«  traîtres  »,  de  «  Judas  ».  Le  projet,  voté  par  le  Sénat,  le  22  dé- 
cembre, par  61  voix  contre  26,  et  après  un  admirable  discours 
de  M.  Van  den  Heuvel,  ministre  de  la  justice,  devint  la  loi  du 
29  décembre  1899.  «  Il  y  avait  trente-trois  ans,  dit  M.  Goblet 
d'Alviella  (1),  que  Tidée  de  la  représentation  proportionnelle 
avait  fait  son  apparition  en  Belgique,  dix-neuf  que  V Associa- 
tion réformiste  belge  avait  commencé  sa  propagande.  » 

Voyons  les  dispositions  de  la  nouvelle  loi  électorale  relative 
à  V application  de  la  représentation  proportionnelle  aux  élections 
législatives  [2), 

Le  principe  fondamental  de  la  nouvelle  loi  est  le  vote  uni- 
nominal dans  le  scrutin  de  liste  ou  le  vote  unique  avec  transfert 
légal  des  voix.  Chaque  bulletin  de  vote  ne  concourt  qu'à  la 
nomination  d'un  seul  candidat  titulaire  et  d'un  seul  candidat 
suppléant.  L'égalité  des  électeurs  est  ainsi  assurée  dans  toutes 
les  parties  du  territoire.  Ce  système  a  encore  un  autre  avan- 
tage; il  permet  la  représentation  de  toutes  les  nuances  d'un 
parti,  de  tous  les  intérêts  locaux  ou  économiques,  sans  rompre 

Cl)  La  repr.  proport,  et  le  projet  de  Smet^  Revue  de  Belgique,  15  juin 
1900  p.  117. 

(2)  V.  Texposé  complet  du  système,  ainsi  que  le  texte  de  la  loi,  dans  les 
commentaires,  vite  devenus  classiques,  de  M.  Mommaert,  le  vaillant  propor- 
tionnaliste  belge  bien  connu,  Le  mécanisme  de  la  représentation  proportion- 
nelle  d'après  la  loi  du  29  décembre  1899,  Bruxelles  1900,  et  A.  Delcroix, 
Élections  législatives,  commentaire  des  lois  des  28  juin  1894,  11  juin  1896  et 
29  décembre  1899,  2*  édit.  Bruxelles  1900.  Comp.  du  même,  Recueil  des  lois 
électorales  belges  coordonnées  et  annotées,  Bruxelles  1900.  V.  aussi  la  bro- 
chure :  Association  constitutionnelle  conservatrice  de  V arrondissement  de 
Bruxelles,  notes  sur  la  loi  du  29  décembre  1899.  Liège  1900.  V.  enfin  uiv 
article  tout  récemment  paru  en  France,  de  M.  Maurice  Vanlaer,  Le  méca- 
nisme de  la  représentation  proportionnelle  dans  le  nouveau  système  électoral 
belge.  Revue  politique  et  parlementaire,  10  juillet  1900.  Mais  saurait-on 
trouver  de  commentaire  plus  net,  plus  lumineux  que  le  discours  du  minis- 
tre de  la  justice  M.  Van  den  Ileuvel?  V.  ce  discours  à  la  suile  du  livre 
de  M.  Mommaert  ci-dessus  cité.  L'administration  des  affaires  électorales  et 
de  la  statistique  géuérale  du  ministère  de  Tintérieur  et  de  rinslruction 
publique  ti  publié  un  grand  nombre  d'instructions  et  de  documents  sur  le 
fonctionnement  de  la  nouvelle  loi,  à  propos  des  élections  du  27  mai  der- 
nier. Nous  avons  eu,  grâce  à  l'obligeance  de  MM.  Mommaert  et  Delcroix, 
un  grand  nombre  de  ces  documents. 
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l'unité  du  parti  ;  en  d'autres  termes,  la  majorité  des  électeurs 
du  parti  n'empêche  pas  ainsi  les  minorités  de  son  camp  d'élire 
des  représentants  de  leurs  propres  vues  sur  tel  point  donné. 
Sous  le  système  du  scrutin  de  liste  proportionnel  (système 
suisse)  on  atteint  ce  résultat  parles  listes  associées  (system  der 
verbûndeten  Listen({),  Dans  le  système  belge,  comme  dans  le 
système  suisse,  l'électeur  émet  un  double  vote  simultané'^  son 
vote  a  une  influence  de  parti  et  une  influence  de  personne.  Les 
candidats  indépendants,  d'ailleurs,  s'ils  obtiennent  un  nombre 
de  voix  égal  au  commun  diviseur,  forment  une  «  liste  »  ayant 
droit  à  un  siège  et  ils  sont  élus.  L'électeur  n'est  donc  point 
embrigadé  forcément  dans  un  parti;  sa  liberté  reste  entière; 
La  loi  belge  contient  l'institution  des  députés  suppléants,  élus 
séparément.  Les  suppléants  remplacent  les  titulaires,  seule- 
ment quand  le  siège  est  devenu  vacant  par  mort,  démission 
ou  autrement. 

Le  système  du  vote  est  ainsi  résumé  par  l'exposé  des  motifs 
du  projet  de  loi  présenté  par  le  cabinet  et  voté  par  les 
Chambres  (2)  :  «  Le  bulletin  électoral  comprend  deux  parties  : 
Tune  réservée  aux  candidats  effectifs,  l'autre  aux  candidats 
suppléants.  L'électeur  peut  voter,  soit  en  tête  d'une  liste,  soit 
dans  une  case  latérale,  à  côté  du  nom  d'un  candidat.  Dans  les 
deux  hypothèses,  son  vote  compte  pour  une  unité  en  faveur  du 
parti  auquel  appartient  soit  la  liste,  soit  le  candidat.  L'adhésion 
à  l'un  des  noms  d'une  liste  permet  der  croire  que  Pélecteur  est 
favorable  au  parti  qui  présente  cette  liste.  S'il  n'avait  en  vue 
que  l'élection  d'un  candidat  isolé,  il  aurait  pu,  en  se  groupant 
avec  d'autres,  présenter  séparément  ce  candidat  sur  une  liste 
distincte.  Dans  les  deux  hypothèses  aussi,  son  vote  a  de  Tin- 
fluence  sur  la  détermination  d'un  candidat.  Mais  s'il  est  donné 
en  tête,  il  est  censé  donné  au  prei.iier  nom,  avec  l'intention, 
lorsque  celui-ci  aura  atteint  le  quotient,  d'être  reporté  sur  le 
second,  et  puis  successivement  sur  les  candidats  subséquents. 
Si  le  vote  est  donné  dans  une  case  latérale,  il  marque  un  choix 
personnel  et  profite  avant  tout  au  candidat  qull  désigne.  Les 
bureaux  de  dépouillement  n'ont  qu'à  compter  le  nombre  des 
votes  de  liste  et  des  suffrages  nominatifs  obtenus  parles  candi- 
dats titulaires.  Leur  total  général  sera,  pour  chaque  parti,  le 


(1)  V.  notre  Démocratie  et  Vélection  proporiionneUe^  L  II,  p.  390  et  s. 
(^)  Doc.  parL  n**  280.  Ch,  des  Hep.,  séance  du  8  août  1899,  p.  2,  3. 
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chiffre  électoral  qui  éta.blira  son  importance.  Quand  les  chiffres 
électoraux  des  divers  partis  seront  arrêtés  au  bureau  central, 
celui-ci  opérera  la  répartition  des  sièges  diaprés  le  procédé 
d'Hondt,  déjà  appliqué  aux  élections  communales.  La  propor 
sition  ne  renferme  aucune  disposition  spéciale  relative  au 
quorum.  Toute  liste  qui  atteindrait  le  chiffre  du  commun 
diviseur,  si  réduit  soit-il,  pourrait  donc  avoir  sa  part  dans  la 
répartition  des  sièges.  »  Une  fois  les  «ièges  répartis  entre  les 
listes,  il  faut  désigner  les  candidats  élus  dans  chaque  liste. 
D'abord  sont  élus  ceux  qui  ont  eu  un  nombre  de  votes  nomi- 
natifs égal  ou  supérieur  au  commun  diviseur.  Les  voies  de 
liste  (votes  en  tête  de  la  liste,  votes  en  faveur  d'un  suppléant 
seulement)  sont  dévolus  aux  candidats  de  la  liste,  conformé- 
ment à  Tarticle  265  du  Gode  électoral  :  «  Les  votes  de  liste 
sont  ajoutés  aux  suffrages  nominatifs  obtenus  par  le  premier 
candidat  de  la  liste,  à  concurrence  de  ce  qui  est  nécessaire 
pour  parfaire  le  diviseur  électoral  ;  Texcédent,  s'il  y  en  a,  est 
attribué  dans  une  mesure  semblable  au  deuxième  candidat; 
et  ainsi  de  suite  jusqu'à  ce  que  tous  les  votes  de  liste  aient  été 
attribués.  » 

L'élection  des  suppléants  se  fait  d'après  le  même  système. 

Telle  est  la  loi  belge  sur  la  R.  P.  dans  ses  grandes  lignes. 
On  peut  lui  reprocher  la  complication  inutile  des  élus  sup- 
pléants. Le  système  suisse,  qui  appelle  à  la  suppléance  les 
candidats  de  la  liste  qui  ont  obtenu  le  plus  de  suffrages,  im- 
médiatement après  les  élus,  est  beaucoup  plus  simple  (i). 

La  nouvelle  loi  sur  la  R.  P.  fut  mise  à  Tépreuve  le  27  mai 
dernier.  Voyons  quels  en  ont  été  lés  résultats.  Il  faut  dire 
tout  de  suite  que  les  résultats  des  élections  ont  contenté  les 
trois  partis  également  :  les  catholiques;  parce  qu'ils  gar- 
daient la  majorité  à  la  Chambre;  les  libéraux,  parce  que  de 
12,  ils  passaient  à  33  à  la  Chaûibre;  les  socialistes,  parce 
qu'ils  gagnaient  de  nouveaux  sièges.  Les  élections  se  sont 
passées  avec  le  plus  grand  calme,  et  le  dépouillement  du 
scrutin  n'a  donné  lieu  à  aucune  difficulté.  «  Le  mécanisme  de 
la  représentation  proportionnelle,  dit  M.  Jacquart(2),  est  sorti 
triomphant  de  cette  première  épreuve.  Môme  les  adversaires 
de  la  R.  P.  doivent  reconnaître  que  son  application  n'a  donné 

(1)  Sic,  Mommaert,  Le  mécanisme  de  la  R,  P.  etc.,  p.  66. 

(2)  Statistique  électorale,  La  R,  P.  des  parOs  politiqueSy  le»  scrutins  pour 
la  Chambre  de  1894  à  1900,  Bruxelles  1900,  p.  5. 
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lieu  à  aucune  des  complications  que  d'aucuns  appréhen- 
daient. »  L'application  de  la  R.  P.  et  du  système  d'Hondt  aux 
élections  législatives  était,  en  Belgique,  chose  relativement 
aisée,  car  électeurs  et  scrutateurs  en  avaient  déjà  l'habitude, 
grAce  à  la  loi  (électorale  communale  du  12  septembre  1895.  C'est 
ce  qui  permettait  à  M.  Van  den  Heuvel  de  dire, dans  la  séance 
du  Sénat  du  21  décembre  1899  :  a  Notre  pays  a  une  éducation 
électorale  très  avancée;  il  connaît  déjà  la  R.  P.,  car  il  Ta  vue 
fonctionner  sous  ses  yeux  dans  la  loi  électorale  communale». 
L'application  de  la  R.  P.  intégrale  a  réveillé  en  Belgique  la 
vie  politique  dans  un  grand  nombre  d'arrondissements  où  les 
partis  de  la  minorité  renonçaient  à  toute  activité,  sûrs  qu'ils 
étaient  de  lïnefiicacité  de  leurs  efforts.  Dans  les  Flandres 
catholiques,  le  parti  libéral  renait(l). 

On  a  reproché  au  système,  lors  des  élections  du  27  mai,  de 
donner  trop  d'influence  aux  associations  politiques  qui  déter- 
minent Tordre  des  candidats  sur  la  liste,  ce  qui,  avons-nous 
vu,  a  une  grande  importance  pour  l'élection.  «  Les  associations 
politiques  deviennent  ainsi,  a-t-on  dit,  le  pivot  des  opérations 
électorales  (2).  »  Nous  croyons  que  la  liberté  de  l'électeur  ne 
subit  aucune  atteinte  grave;  il  peut  modifier  le  rang  des  can- 
didats en  donnant  un  vote  de  -préférence  nominatif  au  can- 
didat de  son  choix.  On  reprochait  encore  à  la  R.  P.  d'entraîner 
l'émiettement  des  partis  et  de  rendre  tout  gouvernement 
impossible  par  l'absence  d'une  majorité  parlementaire  homo- 
gène, forte  et  compacte(3).  L'expérience  du  27  mai  a  mon- 
tré le  mal  fondé  de  tous  ces  reproches.  «  Les  trois  partis, 
écrit  M.  Goblet  d'Alviella(4),  sont  certainement  plus  homo- 
gènes aujourd'hui  qu'ils  ne  l'étaient  sous  le  dernier  Parle- 
ment. »   Les  partis  ne  se  sont  pas  émiettés  du  tout,  et  la 

(1)  Ooblet  d'Alviella,  La  première  expérience  de  la  repréêenlation  propor- 
tionnelle intégrale.  Revue  de  Belgique^  15  juillet  1900,  p.  195. 

(2)  Jacquart,  op,  cil.  p.  G.  M.  Goblet  d'Alviella  écrivait  tout  récemment, 
dans  la  Revue  de  Belgique  du  15  juillet  :  a  En  fait,  le  système  actuel  revient 
à  dire  :  aux  éiecleurs  le  droit  de  choisir  leur  liste,  aux  associations  celui 
de  désigner  les  élus  ».  V.  son  article,  La  première  expérience  de  la  repré- 
sentation proportionnelle  intégrale,  loc  cit.,  p.  208. 

(3)  V.  le  rapport  fait,  au  nom  de  la  section  centrale,  par  M.  de  Jaer,  sur 
le  projet  de  loi  relatif  à  l'application  de  la  R.  P.  aux  élections  législatives 
Doc.  pari. y  Ch,  des  rep.,  n"  297  (séance  du  Î5  août  1899),  p.  5,  15,  17.  etc. 

(4)  La  première  expérience  de  la  représentation  proportionnelle  intégrale. 
Revue  de  Belgique,  15  juillet  1900,  p.  197. 
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faible  majorité  catholique  dans  le  corps  électoral  s'est  tra- 
duite au  Parlement  par  une  majorité  catholique  faible  par 
le  nombre  de  ses  voix,  mais  forte  par  la  conscience  de  reposer 
sur  la  majorité  vraie  et  exacte  du  corps  électoral. 

Voici  les  résultats  du  scrutin  du  27  mai  1,900,  d'après  la 
carte  et  les  statistiques  électorales  de  M.  Vercruysse,  chef  de 
bureau  à  la  section  de  statistique  du  ministère  de  l'industrie 
et  du  travail  (1). 

Catholiques 1.016.080  vai;c  85  députés 

Démocrates  chrétiens 56.085    >       1        > 

Socialistes 463.529    >    33        > 

•     Radicaux 33.840    >      2       > 

Libéraux 406.770    >    31        > 

On  voit  par  ce  tableau  qu^on  peut,  en  somme,  conclure  avec 
M.  Jacquart(2),  qui  donne  des  chiffres  à  peu  près  identiques, 
que  «  la  Chambre  belge,  dans  sa  composition  actuelle,  sera 
un  exact  reflet  des  courants  politiques  qui  se  partagent  l'opi- 
nion publique».  Il  en  était  bien  autrement  sous  le  procédé 
majoritaire. 

En  résumé,  il  y  a,  à  l'heure  actuelle,  en  Belgique,  trois  sys- 
tèmes électoraux  différents  suivant  qu'il  s'agit  d'élections  com- 
munales, d'élections  provinciales  ou  d'élections  législatives; 
les  élections  communales  sont  régies  par  un  système  hybri- 
de ;  le  procédé  majoritaire  et  les  ballottages  s'appliquent  aux 
élections  provinciales  ;  la  R.  P.  intégrale  fonctionne  enfin 
•sur  le  terrain  des  élections  législatives.  «  L'heure  semble 
venue  d'introduire  un  peu  d'unité  dans  cette  bigarrure  (3).  » 
Et  l'unité,  croyons-nous,  devra  être  obtenue  par  la  généra- 
lisation de  la  R.  P. 

Il  y  a  quatre  ans,  M.  Woeste,  le  majoritaire  impénitent  bien 
connu,  écrivait,  après  l'introduction  de  la  R.  P.  dans  les  élec- 
tions communales  :  a  Le  dernier  mot  de  la  R.  P.,  c'est  la  des- 
truction du  régime  parlementaire.  Je  connais  les  faiblesses  de 
ce  régime;  mais  je  demande  qu'on  ne  lus  accroisse  pas.  L'édi- 
fice de  nos  institutions  est  battu  en  brèche;  l'effort  de  tons  les 
bons  citoyens  peut  le  préserver  de  la  ruine.  Veut-on  lui  don- 

(1)  Comp.  des  chiffres  donnés  par  M.  Jacquart  dans  sa  brochure  cilée,  et 
par  M.  Goblet  d'Alviella,  loc.  cit. 

(2)  Statistique  électorale,  p.  9. 

(3)  Goblet  d'Aivieilla, /oc.  et/.,  p.  211. 
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ner  le  coup  de  sape  qui  en  provoquerai!  réct'oulemeat  ?  Qti'oii 
Appliqui'.  à  tous  les  degrés  de  VorganisAtion  poliliqtte  la  repré- 
•sentAtion  proportionnelle !{l),  »  Ces  prévisions  sinistres  vont- 
elles  se  réaliser  sous  le  nouveau  régime  ?  foui  nous  pe)*met  de 
regarder  avec  confiance  Tavenir,  sans  pouvoir  pourtant  faire 
des  pi*ophéties  d'aucune  espèce. 

En  FJrance,  la  R.  P.  est  loin  d'avoir  fait  les  belles  conquêtes 
réalisées  en  Belgique.  Il  y  a  d'abord  un  certain  notnb^  de 
personnes  en  France  qui  s'imaginent  que  l'idée  de  la  R.  P.  est 
une  idée  «  étrangère  »;  alors,  ils  la  repoussent  sans  autre 
forme  de  procèsi.  Nous  avons  essayé  ailleurs  (2)  de  montrer 
que  la  R.  P.  trouve  son  fondement  et  ses  racines  dans  les 
déclarations  des  droits  de  l'époque  révolutionnaire  ;  Tidée  de 
la  R.  P.  était  familière  aux  hommes  de  Tépoque;  il  suffit  de 
rappeler  les  écrits  ou  discours  des  Siéyés,  des  Mirabeau,  des 
Gondorcet,  la  pétition  des  Citoyens  domiciliés  à  PaHs,  du 
8  décembi'e  1788.  D'autres  prétendent  qlxe  iBs  électeurs  fran- 
çais ne  sauraient  s^accommoder  d'un  système  aussi  com- 
pliqué. La  réponse  à  cette  catégorie  d'ànti^proportionnalidtes 
français  (3)  nous  vient  de  Belgique.  La  R.  P.,  dit  M.  Mommaert, 
pourra  être  aisémetit  comprise  «  par  le  peuple  le  plus  spiri- 
tuel de  l'univers.  Pas  un  seul  vrai  ft*ançaîs  ne  vôudjpait 
avouer  sans  doute  qu'il  ne  saisit  pas  une  méthode  que  lès 
petits  belges  ont  mise  si  commodément  en  pratique  ».  On  est 
heureux  cependant  de  constatet  qu'à  l'heure  actuelle  un 
mouvement  proportionnaliste  assez  important  se  dessine  en 
France;  la  mise  à  Tordre  du  jour  de  la  question  de  la  R.  P. 
par  le  Congrès  international  de  droit  comparé  à  Paris,  montre 
assez  que  les  Français  ne  restent  pas  absolument  indifférents 
vis-à-vis  de  la  réforme  électorale.  Nous  rappelons  encore  la 
proposition  de  loi  présentée  par  M.  Mirman,  le  18  décembre 
1899,  à  la  Chambre,  qui  tend  à  l'introduction  de  la  R.  P.  dans 
les  élections  municipales  (4;.  On  sait  aussi  que  le  journal  le 


(1)  Woesie,  Une  expérience,  la  représeniation  proportionnelle^  BruzeUes, 
896,  p.  45. 

(2)  Voir  notre  Démocratie  et  Vélettion  proportionnelle ,  t.  î,  p.  156  et  s. 
Comp.  l'article  du  Tempè^  du  19  juin  1900,  La  représentation  proportion- 
nelle et  la  Révolution  française. 

(3)  La  représentation  proportionnelle  en  France  (extrait  du  journal 
La  JusHce  sociale,  10  Juin  1900),  Bruxelles  1900  p.  11. 

(4)  V.  le  Journal  Officiel  du  19  décembre  1899.  Comp.  la  brochure  de 
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Temps  a  mené  derDîéremeai  une  campagne  soutenue  en 
faveur  de  la  R.  P.,  surtout  pour  les  élections  municipales. 

Qu'il  nous  soit  permis  maintenant  de  jeter  un  coup  d'œil 
sur  la  R*  P.  dans  le  monde  hellénique.  Nous  ne  voulons  pas 
remonter  à  Aristote,  ni  à  Denys  d'Halicarnasse,  qui,  pourtant, 
sans  avoir  songé  à  la  repréaen^a^'on  proportionnelle)  en  avaient 
bien  tracé  les  fond^nents    et  indiqué  même  la  formule  : 

«  A^xaiov  yàp  iiuo^atvsffOai  (X€v  exavrov  a  SoxetToixotvûffuvo^açiVyicstOeff- 
6ai  8à  Totç  b-KO  tc5v  içXeidvwv  xpi6et<riv.  »  (1).  Ce  qui  veut  dire  :  «  Il 
est  juste  que  chacun  puisse  dire  ce  qu'il  croit  avantageux  à 
rÉtat;  mais  ensuite,  il  faut  obéir  aux  décisions  de  la  majo- 
rité. »  M.  Naville  voulait-il  dire  autre  chose,  quand,  il  y  a 
plus  de  trente-(^nq  ans,  il  avait  lancé  la  formule,  devenue 
classique,  de  la  R.  P.  «  La  majorité  est  le  principe  des  déci- 
sions, mais  la  proportionnalité,  la  représentation  de  tous,  doit 
être  le  principe  de  la  représentation.  » 

Dans  la  Grèce  contemporaine  la  question  de  la  R.  P.  n'a 
pas  passé  complètement  inaperçue.  Le  roi  Georges  P%  dans 
son  discours  d'ouverture  delà  Chambre,  du  11  août  1875, 
recommandait  aux  députés  la  représentation  des  minorités. 
Le  ministère  Ooumoundouros  déjà,  en  novembre  1871,  avait 
proposé  le  vote  unique  sans  transfert,  avec  le  scrutin  de  liste  (2); 
le  vopibc  (le  département)  formerait  une  circonscription  électo- 
rale nommant  de  13  à  15  députés.  Le  projet  échoua  par  suite 
de  la  chute  du  ministère.  Actuellement  en  Grèce,  les  membres 
des  commissions  parlementaires  sont  élus  au  vote  limité;  cha- 
que député  ne  peut  voter  que  pour  les  deux  tiers  des  membres 
à  élire. 

La  Crète,  sortie  de  ses  luttes  sanglantes  et  devenue  libre, 
inscrivait  dans  sa  constitution  ce  principe  de  justice  et  d'apai- 
sement :  «  Les  membres  électifs  de  la  Chambre  sont  élus  dans 
les  départements,  d'après  le  système  du  vote  unique.. .  et  d'après 
un  système  électoral  garantissant,  aussi  complètement  que  pos- 
sible, la  représentation  des  yninorités  »  (art.  43).  Le  système  de 
R.  P.  admis  est  rudimentaire  (vote  imique  sans  transfert) 
mais  l'intention  qui  Ta   inspiré  est  noble,  élevée;  elle  est 

M.  Séverfn  de  la  Chapelle,  Le  principe  proportionnel  dans  les  élections 
municipales  françaises,  Paris  1900. 
(1)  Deuys  d*Halicarnasse,  XI,  LVI,  5. 

*  (2)  V.  Idxi^o^  v&(iAu  itepl  (jL£Tappu6(i.îa'eb>;  toO  irep\  èxXoY'n;  pouXeuTcàv  vôftou, 
\U'ck  TTÎ;  ivaXuTixfi;  7tEp\  aùxoû  sxOéo-ecdc,  Athènes  1872.     . 
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en  outre  politiquey  car  il  n'y  a  pas  d'institution  plus  propre  à 
amener  Tapaisement  des  passions  et  des  rivalités  que  la  repré- 
sentation proportionnelle. 

Qu'il  nous  soit  permis  de  formuler  ici  un  vœu  que  nous 
avons  déjà  émis  ailleurs  (1)  :  Espérons  que  ce  sera  encore  la 
Crète  qui  fournira  à  la  Grèce  proprement  dite  le  modèle  d'une 
bonne  législation,  comme  c'était  déjà  le  cas  dans  l-antiquité. 


iO*  QUESTION  DU  PROGRAMME: 

La  représentation  proportionnelle  au  point  de  vue 

américain. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.    COmmOUS. 

Pour  apprécier  le  besoin  de  la  représentation  proportion- 
nelle à  un  point  de  vue  américain,  il  est  nécessaire  de  com- 
prendre les  défauts  spéciaux  que  présentent  la  politique  amé- 
ricaine, et  les  remèdes  particuliers  qui  ont  reçu  l'approbation 
populaire.  Les  défauts  peuvent,  si  je  puis  dire,  se  résumer  en 
ce  qu'on  appelle  la  boss  politics  (2).  Les  remèdes  sont,  dans 
Tordre  chronologique  de  leur  acceptation  populaire,  la  réforme 
de  Tadministration  civile,  la  légalisation  des  assemblées  pri- 
maires, le  référendum  et  la  représentation  proportionnelle. 

La  nature  du  boss  System  apparaîtra  dans  la  discussion  de 
l'institution  des  assemblées  primaires.  Théoriquement  le 
parti  politique  aux  États-Unis  est,  dans  son  organisation,  le 
plus  démocratique  de  tous  les  partis  dans  les  nations 
modernes.  L'assemblée  primaire  (primary)  est  rassemblée 
locale  de  tous  les  électeurs  du  parti.  Elle  tient  ses  réunions 

(1)  V.  notre  communication,  En  Crète,  dans  la  Revue  menâuelle  deTasso- 
ciation  réformiste  de  Bruxelles,  septembre-octobre  1899. 
\j2f  C'est-à-dire  lik  politique  des  chefs  de  parti. 
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avant  une  campagne,  élit  ses  agents,  désigne  sTes  candidats, 
pour  lesquels  il  faudra  voter  à  la  prochaine  élection,  et  élit 
un  comité  permanent  chargé  de  mener  la  campagne  et  de 
convoquer  les  futures  réunions.  Ainsi  conçue  et  originaire- 
ment organisée,  l'assemblée  primaire  constituait  dans  la  Légis- 
lature et  au  Congrès  une  protestation  contre  Tautorité  des 
leaders  du  parti,  lesquels,  pendant  les  vingt  à  trente  premières 
années  de  la  République,  s'étaient  arrogé  le  privilège  de  dési- 
gner les  candidats  et  de  diriger  le  parti.  T^lle  est  même  encore 
la  pratique  suivie  dans  les  pays  d'Europe.  Les  représentants 
parlementaires  et  leurs  partis  se  constituent  eux-mêmes  en 
comités  pour  faire  les  nominations  et  diriger  les  affaires  da 
parti  dans  les  différents  districts.  Une  semblable  organisation 
était  trop  fortement  centralisée  et  autocratique  pour  la  démo- 
cratie américaine.  De  très  bonne  heure  des  clubs  locaux, 
composés  des  électeurs  du  parti,  furent  organisés,  ordinaire- 
ment en  secret,  en  vue  de  lutter  contre  cette  autorité  de  leurs 
représentants.  A  Toccasion,  ces  clubs  se  syndiquèrent  au 
moyen  de  délégués  élus  pour  former  une  convention  centrale, 
et  cette  convention  déléguée  désigna  ses  propres  candidats  à 
la  Législature  d^État  et  au  Congrès.  La  convention  du  parti, 
étant  ainsi  un  corps  représeutatif  des  votants  eux-mêmes,  dut 
être  reconnue  comme  le  seul  moyen  par  lequel  les  candidats 
du  parti  pouvaient  être  garantis  tels.  Seuls  les  candidats 
«  réguliers  »  ainsi  désignés  pouvaient  disposer  de  l'effort  du 
vote  du  parti.  Ijes  clubs  locaux,  dont  les  délégués  créèrent 
ainsi  la  convention  du  parti,  devinrent  alors  l'assemblée 
reconnue  du  parti,  non  plus  secrète,  mais  désormais  ouverte 
à  tous  les  électeurs  locaux  du  parti.  La  théorie  de  la  con- 
vention de  parti  et  des  assemblées  primaires  de  parti  est, 
par  suite,  la  théorie  de  la  démocratie  représentative  appliquée 
à  l'organisation  du  parti. 

A  ce  moment,  le  caractère  spécial  de  la  forme  américaine 
de  gouvernement  entra  eu  jeu,  à  savoir,  l'élection  populaire 
du  pouvoir  exécutif  et  du  pouvoir  judiciaire.  Si  la  Législature 
d'État  ou  le  Congrès  national  avaient  été  au-dessus  du  pouvoir 
exécutif,  comme  en  France,  ou  si  le  pouvoir  exécutif  avait  été 
héréditaire,  le  plus  haut  degré,  qu'eut  atteint  la  convention» 
eût  été  seulement  de  désigner  les  candidats  à  la  Législature  et 
au  Congrès,  Mais  le  gouverneur  d'État  et  les  juges,  ainsi  que 
le  Président  national,  sont  également  élus  directement  par  le 
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vote  populaire.  C'est  là  une  pratique  qui  originairemeot 
n'avait  pas  été  prévue,  mais  qui,  par  la  suite,  s'introduisit 
dans  les  constitutions  par  TefTet  dû  même  esprit  démocra- 
tique, qui  avait  introduit  les  assemblées  primaires  et  les 
conventions  dans  les  partis  politiques.  En  conséquence,  le 
principe  de  représentation  dans  Tintérietir  du  parti  fut  porté 
de  même  jusqu'à  la  désignation  des  candidats  aux  plus  hautes 
fonctions.  Des  conventions  d'État  et  des  conventions  natio* 
nales  furent  organisées  pour  désigner  les  fonctionnaires 
d'État  et  le  Président.  Ces  conventions  d'un  degré  plus  élevé, 
sont  composées  de  délégués  élus,  non  pas  par  les  assemblées 
primaires  directement,  mais  par  les  conventions  d'un  degré 
inférieur.  Nous  avons  ainsi  une  hiérarchie  de  conventions 
basées  sur  les  assemblées  primaires  dans  l'ordre  suivant. 
L'assemblée  primaire  est  organisée  pour  chaque  arrondisse* 
ment  et  commune  et  désigne  directement  ses  candidats  pour 
les  fonctions  de  l'arrondissement  et  de  la  commune.  Elle  élit 
également  des  délégués  aux  conventions  de  la  ville  et  du 
comté,  lesquelles  à  leur  tour  désignent  les  candidats  de  la 
ville  et  du  comté.  Lesdites  conventions  élisent  à  leur  tour 
des  délégués  aux  Conventions  du  Congrès  et  de  l'Etat,  les- 
quelles désignent  leurs  candidats  respectifs  et  les  conventions 
du  Oongrés  et  de  l'État  élisent  des  délégués  isi  la  convention 
de  la  nation,  laquelle  désigne  des  candidats  aux  fonctions  de 
Président  et  Vice-Président. 

Mais  cette  hiérarchie  représentative  d'assemblées  primaires 
et  de  conventions  doit  être  accompagnée  d'une  hiérarchie 
correspondante  de  comités  permanents  élus  par  le  vote  des 
.  délégués  et  des  assemblées  primaires  pour  diriger  les  cam- 
pagnes, réunir  les  fonds  et  lancer  les  convocations  aux  futures 
assemblées  primaires  et  conventions.  Ces  comités  permanents 
sont  l'organisation  reconnue  du  parti.  Ici,  nous  arrivons  au 
Boss(\). 

Chaque  assemblée  primaire  est  entièrement  indépendante 
et  se  gouverne  elle-même.  Mais  elle  a  deux  problèmes  entière- 
ment différents  à  résoudre.  En  élisant  ses  comités  permanents 
et  ses  délégués  aux  convenlioiis,  elle  ne  consulte  que  ses 
propres  aspirations,  mais  en  désignant  des  candidats  aux 
fonctions  publiques,  elle  doit  consulter  les  aspirations  de  tous 

(1;  LilU^raloiTicni  Iq  chef,  le  maifre  du  pari\. 
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les  votants  à  la  prochaine  élection.  Ses  comités  et  ses  délégués 
peuvent  être  très  avancés  et  être  des  leaders  reconnus  parmi 
les  travailleurs  du  parti,  mais  ses  candidats  doivent  être  sus- 
ceptibles d'obtenir  les  votes  des  outsiders.  Cette  situatiou 
provient  uniquement  du  fait  des  scrutins  à  la  majorité  relative 
(plurality  élections),  pendant  le  premier  demirsiècle  d'indé- 
pendance nationale,  toutes  les  él^ctiops  exigeaient  uu  vote  h 
la  majorité  absolue  {vfiejority  vote).  Si  aucun  candidat  n'obte- 
nait la  insQOrité,  alors  un  second,  un  troisième  scrutin  avait 
Ueu.  Ce  système  était  si  coûteux  et  si  favorable  aux  partis 
secondaires,  pour  le  plus  graud  désavantage  d^s  partis  priuci- 
pau](,  que,  abaolument  partout,  les  liégislatures  modiQèrent  la 
législation  en  ce  sens,  que  le  candidat,  obtenant  le  plus  grand 
nombre  de  vpix  au  premier  tour  de  scrutin,  devrait  être  dé- 
claré élu.  Cette  méthode  d'élection  à  la  majorité  relative  dé- 
courage les  agitations  des  tiers-partis.  Il  restreint  l'élection 
entre  deux  partis  principaux.  Celui  qui  vote  pour  un  tiers- 
parti  «  jette  son  vote  au  vent  ».  C'est  l'appel  fait  ^ar  les 
leaders  de  rester  fidèle  au  parti,  et  il  est  décisif  pour  la  masse 
des  électeurs. 

En  même  temps  la  qualité  même  de  membre  du  parti  n'est 
pas  homogène.  Ceci  est  particulièrement  exact  dans  les 
grandes  villes  où  riches  et  pauvres,  étrangers  et  indigènes, 
blancs  et  noirs,  sont  confondus  dans  les  mêmes  communes, 
lies  Européens  tiennent  rarement  cpmpte  de  ce  fait  que  les 
villes  américaines  sont  gouvernées  par  des  électeurs  nés  en 
Europe.  Londres  a  seulement  deux  pour  cent,  de  sapcy^ulation, 
qui  est  née  k  l'étranger.  Paris  et  Berlin  présentent  une  pro- 
portion encore  moindre.  Au  contraire,  la  majorité  des  électeurs 
à  New- York  et  &  Chicago  sont  nés  en  Europe.  De  plus,  les 
étrangers  sont  de  nations  différentes.  New- York  n'est  pas 
seulement  une  grande  yille  irlandaise,  mais  encore  une  ville 
allemande  et  une  ville  italienne. 

Ces  différentes  races  continuent  à  parler  leur  langue,  à  vivre 
étroitement  unies  et  suivent  leurs  propres  leaders.  Mais  elles 
ne  sont  pas  réparties  selon  les  limites  des  communes.  Aussi, 
un  parti  qui  peut  obtenir  d'elles  une  majorité,  doit  être  mené 
de  façon  à  concilier  des  intérêts  opposés.C'est  alors  que  s'exerce 
la  manipulation.  Elle  consiste  à  choisir  des  candidats,  ordi- 
nairement en  distribuant  différentes  fonctions  électives  et  en 
garantissant  aux  différentes  nationalités  et  aux  différents 
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intérêts  des  fonctions  nommées.  C'est  là  l'œuvre  du  boss.  Il 
présente  un  bulletin  qui  obtiendra  une  majorité  parmi  les 
électeurs  hétérogènes.  Les  principes  du  parti  ne  le  regardent 
point  —  son  affaire  est  de  faire  un  froid  marchandage.  Il 
achète  et  vend  aux  différents  leaders.  Les  plus  ardents  d'entre 
eux  peuvent  s'imposer  à  lui.  Il  n'est  pas  à  proprement  parler 
un  dictateur —  il  est  un  manipulateur.  Et  depuis  que  Télection 
est  restreinte  à  deux  partis  principaux,  dont  Tun  seulemeot 
peut  triompher,  il  y  a  deux  bosses  —  un  pour  chaque  parti. 
—  Chaque  boss  est  élu  par  l'assemblée  primaire  et  est  ordinai- 
rement le  chef  dirigeant  du  comité  permanent. 

Ce  qui  précède  constitue  la  description  du  boss  communal 
ou  primaire,  c'est  celui  qui  est  au  plus  bas  degré  de  l'échelle. 
Mais  cela  reste  exacte  pour  les  comités  permanents  des 
sphères  plus  larges.  Le  city  boss  et  le  county  boss  sont  élns 
par  les  délégués  choisis  parmi  les  primaires,  —  c'est-à-dire 
parmi  les  bosses  de  la  commune  et  de  l'arrondissement  qui  diri- 
gent les  assemblées  primaires.  Le  state  boss  est  élu  par  les  dé- 
légués à  la  Convention  d'État,  —  c'est-à-dire  par  les  city  et 
county  bosses.  Naturellement  ces  bosses  supérieurs  ont  une 
influence  sur  toutes  les  assemblées  primaires  et  les  conven- 
tions qui  élisent  les  bosses  subalternes;  et  la  tendance  est,  pour 
chaque  État,  de  concentrer  son  système  de  parti  sous  un 
même  state  boss,  qui  dicte,  en  réalité,  l'élection  des  bosses 
locaux.  Le  système  n'a  pas  encore  été  adapté  complètement  à 
l'organisation  nationale,  quoique,  depuis  la  campagne  de 
1896,  le  parti  actuellement  au  pouvoir  soit  arrivé  par  l'in- 
fluence de  l'un  des  state  bosses,  qui  était  en  mesure  de  dési- 
gner le  candidat  à  la  présidence. 

Maintenant,  comme  il  est  assez  naturel  au  milieu  de  toute 
cette  hiérarchie  de  bossism,  le  boss  est  un  individu  qui  ne  peut 
pas  être  élu  à  sa  fonction  par  un  vote  populaire.  Sa  force  n'est 
pas  dans  sa  popularité  ni  dans  ses  principes,  mais  dans  sa 
stratégie.  Quand  il  détient  une  fonction,  c'est  une  nomination 
qu'il  a  reçue  du  maire,  du  gouverneur,  du  président  ou  de  la 
législature  qu'il  a  lui-même  fait  arriver.  Ordinairement  les 
state  bosses  dirigent  leur  propre  élection  au  Sénat  des  Étals- 
Unis  par  leurs  créatures,  les  Législatures  d'État,  et  c'est  ainsi 
que  le  Sénat  est  devenu  la  Chambre  des  bosses.  Les  sièges 
de  la  Chambre  basse  du  Congrès,  la  Chambre  des  représen- 
tants, comme  autrefois  les  sièges  de  la  Chambre  des  Corn- 
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munes,  sont  les  dépendances  des  bosses  dans  la  Chambre  haute. 

C'est  cette  fédération  et  cette  hiérarchie  des  bosses  dans 
chaque  parti,  contrôlant  les  fonctions  électives,  les  fonctions 
nommées,  les  contrats  et  la  législation,  qui  est  connue  sous  le 
nom  de  boss  politics.  Les  bosses  se  sont  protégés  eux-mêmes 
par  une  ingénieuse  législation.  Lorsque  le  vote  au  scrutin  secret 
a  été  introduit,  il  y  a  quelque  vingt  ans ,  comme  mesure  de 
protection  contre  la  corruption,  il  a  été  généralement  organisé 
de  façon  à  rendre  légal  le  monopole  de  fait  consistant  pour  les 
deux  principaux  partis  à  désigner  les  candidats.  Ceci  a  con- 
duit, dans  les  deux  dernières  années,  à  l'extension  du  système 
de  parti  la  plus  remarquable  qui  ait  encore  été  imaginée  dans 
aucun  pays,  à  savoir  la  légalisation  de  rassemblée  primaire. 
Jusque-là,  l'assemblée  primaire  n'avait  été  que  peu  ou  point 
reconnue  en  droit.  Le  boss  exerçait,  son  contrôle*  de  deux 
façons,  d'abord  par  son  pouvoir  arbitraire  de  déterminer  la 
qualité  de  membre  et  par  là  d'exclure  ses  adversaires,  et  en 
second  lieu,  en  désignant  parmi  ses  serviteurs  fidèles,  les 
juges  et  les  surveillants  aux  élections  primaires.  Au  contraire, 
la  légalisation  de  rassemblée  primaire  donne  à  la  qualité  de 
membre  du  parti  la  base  de  la  citoyenneté,  c'est-à-dire  qu'elle 
crée  une  définition  légale  de  la  qualité  requise  pour  être 
membre  de  l'assemblée  primaire  de  parti,  définissanfordinai- 
rement  un  membre  du  parti  {party  member),  celui  qui  a  soutenu  , 
le  principal  candidat  du  parti  à  la  dernière  élection.  Elle 
remplace  également  par  des  fonctionnaires  d'État  les  juges  et 
surveillants  de  parti.  Par  ces  deux  moyens,  on  chercha  à  don- 
ner aux  «  indépendants  i>  dans  le  parti  un  droit  de  voter  pour 
les  comités  de  parti,  de  désigner  les  candidats  de  parti  et  de 
surmonter  ainsi  l'autocratie  du  boss  en  le  rendant  électif  et  par 
conséquent  responsable  vis-à-vis  de  tous  les  électeurs  du 
parti.  Mais  ces  espérances  spnt  déjà  déçues.  Les  bosses  gar-  ' 
dent  leur  contrôle  avec  tout  autant  de  pouvoir  qu'auparavant. 
Ce  n'est  pas  que  le  boss  soit  irresponsable,  mais  c'est  qu'il  est 
absolument  nécessaire  à  la  victoire  du  parti.  Il  harmonise  les 
différences.  11  choisit  les  candidats  qui  peuvent  triompher.  Il 
gagne  les.  majorités.  Il  représente  le  plus  habile.  Sa  capacité 
provient  d'une  sélection  naturelle  et  non  d'une  élection  artifi- 
cielle. Il  n'est  pas  populaire  —  il  est  seulement  indispen- 
sable. 

En  outre,  la  légalisation  de  l'assemblée  primaire  augmente 
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Tesprit  de  parti.  Elle  aide  à  retenir  les  indépendants  dans  le 
parti,  par  ce  motif  qu'ils  ont  dorénavant  une  voix  égale  et 
légale  dans  l'élection  du  bos$  et  la  désignation  des  candidats. 
Eïle  substitue  une  théorie  de  démocratie  représentative  au 
despotisme  du  parti,  mais,  par  là  même,  elle  tend  h  rendre  la 
fidélité  au  parti  plus  puissante  que  la  fidélité  au  pays.  La 
légalisation  de  rassemblée  primaire  n'est  pas  un  remède  CQn*< 
tre  le  bossiam  —  c'est  seulement  un  remède  contre  le  mécon- 
tentement parmi  les  serviteurs  du  basa. 

Le  pouvoir  du  bosa  dans  les  assemblées  primaires  dépend 
beaucoup  du  nombre  des  travailleurs  fidèles,  qui  assistent 
aux  assemblées  primaires  et  exécutent  ses  ordres.  Oes  hommes 
sont  retenus  par  la  possession  ou  la  promesse  de  fonctions  ou 
d'un  emploi  public  soit  pour  eux-mêmes  soit  pour  leurs  amis. 
Le  boas  contrôle  les  nominations  et  les  destitutions  de  ces 
fonctions  et  ne  tripote  pas  son  contrôle  au  milieu  des  fonction"» 
naires  élus  et  des  chefs  des  départeipents.  Il  distribue  les 
noniinatlons  à  ses  partisans  comme  les  %  dépouilles  »  de  la 
victoire.  G'est  là  qu'est  le  spectacle  le  plus  éclatant  du  pou- 
voir du  boaa  et  c'est  là  qu'a  été  le  premier  point  d'attaque  par 
les  éléments  de  réforme,  sous  le  nom  de  réforme  de  Vadminiê- 
tration  civile. 

La  portée  de  la  réforme  de  l'administration  civile  est 
absolument  différente  en  Amérique  et  en  Burope.  En  Angle-r 
terre  elle  fut  introduite  par  les  parlemenu  de  la  classe  moyenne 
comme  un  moyen  de  priver  Paristocratie  de  son  monopole  des 
nominations  dans  l'administration  publique.  En  France  le 
système  d'examens  par  concours  a  été  introduit  par  Napoléon 
pour  pouvoir  organiser  un  parfait  mécanisme  de  gouverne^ 
ment  avec  des  fonctionnaires  dépendant  chacun,  de  haut  en 
bas,  comme  une  armée,  de  leur  supérieur  immédiat  et  dépen«* 
dant  tous  de  l'Empereur  lui-môma.  Cela  est  également  vrai  de 
la  bureaucratie  en  Prusse.  Mais,  en  Amérique,  la  réforme 
de  l'administration  civile  a  sa  force  populaire  en  ce  qu'elle 
dépouille  le  bosa  de  son  pouvoir.  Cela  est  démontré  par  la  forme 
du  mécanisme  destiné  à  l'appliquer.  Tandis  qu'en  France  et  en 
Prusse  les  examinateurs  de  l'administration  civile  sont  euxi- 
mêmes  les  subordonnés  des  chefs  des  départements  qui 
font  les  nominations,  en  Angleterre  et  aux  États-Unis  les  exa- 
minateurs sont  les  subordonnés  d'une  commission  de  l'admi- 
nistration civile  indépendante.  Cette  commission  dresse  une 
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liste  «  (Inéligibles  »  basée  sur  les  examens,  ou,  pour  les  ouvriers, 
basée  sur  Tordre  d'immatriculation,  et  le  chef  du  département 
est  limité  daçs  ses  nominations  à  un  nombre  restreint  de  ces 
éligibles.  Il  n'a  pas  de  contrôle  sur  la  commissipn,  et,  en  fait, 
les  dernières  lois  aux  États-Unis  font  de  la  commission  un 
tribunal  administratif,  compétent  non^seulement  pour  con- 
trôler les  nominations,  mais  encore  pour  réintégrer  les  subor- 
donnés lorsque  le  chef  les  a  congédiés.  Les  lois  sur  la 
réforme  de  Tadministration  civile  en  Angleterre  et  aux  États- 
Unis  ont  ceci  de  commun  qu'elles  sont  toutes  deux  destinées 
à  briser  le  favoritisme  qui,  dans  un  cas,  donnait  h  Taris- 
tocratie  le  monopole  des  fonctions  et,  dans  Tautre,  donne 
au  boas  le  môme  monopole.  Bien  que  prétendu  basé  sur 
rintroduction  des  méthodes  commerciales  (business  methods) 
dans  le  gouvernement,  il  viole  en  réalité  le  principe  môme 
des  vraies  affaires  qui  rend  le  directeur  responsable  de  ses 
subordonnés*  La  commission  de  Tadministration  civile  le 
prive  du  pouvoir  de  nommer  et  de  congédier  ses  subordon- 
nés; il  en  résulte  que  sa  responsabilité  pour  son  départe- 
ment est  diminuée.  Oe  n^est  pas  refûcacité  de  la  méthode 
commerciale,  qui  rend  la  réforme  de  l'administration  civile 
populaire  en  Amérique,  mais  la  haine  populaire  d'être  mené 
par  le  boas, 

La  réforme  de  l'administration  civile  montre  l'inconvénient 
qu'il  y  a  à  s'attaquer  aux  effets  plutôt  qu'aux  causes.  Elle 
n'atteint  que  les  fonctionnaires  et  employés  subalternes 
nommés  et  pas  les  fonctionnaires  électifs  ni  les  chefs  de 
départements.  Les  chefs  sont  la  clef  de  l'administration.  Tant 
qu'ils  sont  contrôlés  par  le  boss,  ils  résistent  à  la  commission 
d'administration  civile  et  annihilent  souvent  la  loi.  Après 
quinze  années  d'essai  au  Massachussetts,  à  New* York  et 
dans  l'administration  fédérale,  le  peuple  sent  le  besoin  de 
frapper  plus  haut. 

L'autre  arme  d'attaque  atteint  plus  près  du  nerf  de  la 
guerre  pour  le  boss.  C'est  le  référendum  et  le  droit  d*initiative. 
Les  énormes  dépenses  des  campagnes  politiques  exigent 
d'énormes  contributions.  Celles-ci  sont  fournies  naturelle- 
ment par  les  corporations  et  les  individus,  qui  espèrent  soit 
obtenir  des  contrats  publics  et  une  législation  favorable,  soit 
empêcher  une  législation  défavorable.  Autrefois  ces  corpora- 
tions apparaissaient  dans  la  personne  de  leurs  agents  ou 
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lobby ists  (t)  devant  les  comités  de  la  législature.  Maintenant 
elles  ont  découvert  une  méthode  moins  importune,  mais  plus 
efficace  :  elles  versent  une  grosse  contribution  au  state  boss 
pour  les  dépenses  de  la  campagne.  Avec  ces  larges  contribu- 
tions, le  State  boss  contrôle  les  /oca{  bosses  et  ensemble  ils 
nomment  et  élisent  une  législature  d'État,  qui  tranquillement 
vote  comme  l'ordonne  le  boss.  Le  référendum  est  le  veto  du 
peuple  contre  cette  conspiration.  Si  tous  les  contrats  et  la 
législation  exigeaient  l'approbation  d'un  vote  de  majorité  à  un 
scrutin  populaire,  les  corporations  n^auraient  plus  à  dépenser 
leur  argent  au  profit  du  boss.  Celui-ci  serait  impuissant  à 
exécuter  sa  part  du  contrat.  Si,  en  outre,  le  peuple  avait  un 
droit  d'initiative,  de  telle  sorte  qu'il  pût  lui-même  introduire 
une  législation  positive,  alors  les  corporations  seraient  obli- 
gées d'aller  demander  protection  directement  au  peuple  au 
lieu  du  boss.  Le  trésor  du  boss  serait  maigre. 

Mais  le  référendum  et  le  droit  d'initiative,  comme  la 
réforme  de  Tadmlnistration  civile,  sont  également  négatifs. 
L'expérience  de  la  Suisse  prouve  qu'il  est  très  difficile 
d'é(Mcter  une  législation  positive  en  exerçant  le  droit  d'initia- 
tive. Dans  un  gouvernement  populaire,  la  source  du  pouvoir 
repose  en  dernière  analyse  sur  les  fonctionnaires  électifs.  Us 
édictent  des  lois,  accordent  des  contrats  et  nomment  les 
subordonnés.  Quiconque  contrôle  les  élections,  contrôle  le 
gouvernement.  11  peut  bien  y  avoir  des  obstacles  et  des 
entraves,  comme  la  réforme  de  l'administration  civile  et  le 
référendum,  mais  ceux-ci  tendent  à  obstruer  le  gouvernement 
plutôt  qu'à  faciliter  sa  marche.  Ils  touchent  aux  effets  de  la 
politique  boss  et  non  à  ses  causes.  Ils  sont  nécessaires  comme 
commencement.  Comme  toute  amélioration,  aussi  bien  en 
mécanique  qu'en  politique,  les  premières  inventions  ont  pour 
but  d'arrêter  le  mal,  non  de  mettra  au  point  les  causes.  La 
dernière  réforme  adoptée  est  celle  qui  va  jusqu'aux  racines. 
Telle  est  la  place  de  la  représentation  proportionnelle.  Il  y  a 
trente  ans,  lorsque  le  boss  system  était  à  son  origine,  on  se 
reportait  fréquemment  à  la  représentation  de  la  minorité  et 
plusieurs  États  édictèrent  des  lois  consacrant  cette  idée. 
Mais  les  arguments  étaient  tout  différents  de  ce  qu'ils  sont 
aujourd'hui,  A  cette  époque  le  droit  de  vote  venait  d'être 

(1)  Littéralement  cm*  fait  antichambre. 
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étendu  aux  nègres  dans  le  Sud  et  le  suffrage  universel  com- 
mençait à  révéler  ses  résultats  dans  les  grandes  villes  du  Nord. 
L'argument  de  Stuart  Mill,  en  faveur  de  la  représentation  des 
minorités,  était  le  seul  argument  puissant,  à  savoir  que,  sans 
cette  représentation,  les  classes  instruites  et  riches  devaient 
être  écrasées  par  les  majoritéâ  des  électeurs  ignorants  et  sans 
responsabilité. 

La  situation  actuelle  est  toute  différente.  Le  développement 
de  vastes  corporations  a  rendu  les  affaires  dépendantes  de  la 
législation.  Les  bosses,  qui  contrôlent  les  Législatures,  les  con- 
seils municipaux  et  le  Congrès  fédéral,  ont  ces  corporations  à 
leur  merci.  Ils  peuvent  demander  des  contributions  pour  les 
campagnes  politiques  aux  banques,  aux  trusts^  aux  chemins 
de  fer,  aux  compagnies  d'assurance  et  aux  monopoles  urbains. 
Les  corporations  sont  forcées  de  faire  alliance  avec  les  bosses. 
Ensemble,  ils  construisent  un  rempart  de  bossism  à  la  fois 
pour  la  politique  et  pour  les  affaires.  La  représentation  pro- 
portionnelle n'est  plus  nécessaire  pour  défendre  le  riche  contre 
le  pauvre.  Le  problème  qu'elle  a  à  résoudre  est  maintenant  la 
défense  des  masses  contre  les  accapareurs.  C'est  le  seul  remède 
qui  désagrège  complètement  le  pouvoir  du  boss.  Comment  cela 
se  produit,  c'est  ce  qui  résulte  de  la  description  qui  vient 
d'être  donnée  des  assemblées  primaires  et  des  élections.  Le 
vote  à  la  majorité  relative  force,  dans  un  même  parti,   les 
intérêts  divergents,  aûn  d'obtenir  une  majorité.  Le  boss  ar- 
range les  détails  de  l'union.  Le  seul  critérium,  le  succès,  le 
rend  indispensable.  Au  contraire,  la  représentation  propor- 
tionnelle enlève  cette  clef  de  voûte  de  son  arche  —  la  pluralité 
des  voix.  Elle  permet  à  chacun  des  groupes  de  ses  commettants 
de  marcher  en  groupe  indépendant.  Si  le  groupe  a  seulement 
assez  de  votants  pour  former  un  «  quotient  électoral  »,  il  peut 
élire  au  moins  un  candidat,  sans  se  joindre  à  aucun  autre 
groupe  ou  sans  se  confier  au  boss.  Après  l'élection,  ces  can- 
didats indépendants  peuvent  former  telles  alliances  qu'il  leur 
platt.  Mais  ils  ne  sont  contraints  d'entrer  dans  aucune  alliancei 
Ils  ne  sont  pas  responsables  vis-à-vis  de  ce  boss  irresponsable, 
qui  a  dicté  la  nomination  de  tous. 

Nous  pouvons  voir  maintenant  la  relation  existant  entre  ces 
quatre  réformes,  qui  ont  été  tentées  contre  le  boss  rule,  La 
légalisation  de  l'assemblée  primaire  regarde  le  boss  comme 
inévitable,  mais  espère  le  faire  élire  par  le  vote  des  membres 
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du  parti.  Le  référendum  oppose  ud  yeio  aux  législatures  et 
aux  agents  du  pouvoir  exécutif  que  le  boss  a  fait  élire,  ainsi 
qu'aux  chefs  des  départements  qu'il  a  désignés.  La  réforme 
de  Tadministration  civile  lui  enlève  les  fonctions  subalternes 
nommées  et  le  service  du  travail.  La  représentation  propor- 
tionnelle lui  enlève  les  fonctions  électives.  Ces  dernières  sont 
les  sources  du  pouvoir  et,  une  fois  contrôlées  par  le  peuple, 
elles  restreignent  le  champ  des  autres  réformes.  Le  boss  n'a 
pas  besoin  d'être  reconnu  par  la  loi  s'il  n'est  pas  inévitable. 
Avec  la  représentation  proportionnelle^  il  eut  absolument  des^ 
titué.  Les  fonctions  subalternes  nommées  seront  convenable*- 
ment  remplies,  dès  que  les  chefs  des  départements  seront  là 
pour  tout  le  peuple  au  lieu  d'être  seulement  pour  les  tossas. 
Telle  est  leur  position,  là  où  ils  sont  eux*-mémes  nommée  par 
un  corps  vraiment  représentatif,  comme  dans  les  villes  d'An- 
gleterre et  d'Allemagne,  et  non  par  un  agent  exécutif  contrôlé 
paT  un  b08ê. 

Le  référendum  n'est  essentiel  que  comme  un  veto  opposé 
aux  législateurs  non  représentatifs  (unrepreBêntativé),  Lorsque 
la  législature  représente  tout  le  peuple  au  lieu  de  ne  repré- 
senter que  les  bosses,  le  référendum,  conset*vé .  comme  une 
sauve-garde,  toml)era  graduellement  en  désuétude.  La  repré- 
sentation proportionnelle,  par  le  fait  qu'elle  rend  les  fonction- 
naires électifs  directement  responsables  vis^à  vis  du  peuple 
qui  les  élit,  restaure  le  principe  essentiel  du  gouvernement 
représentatif.  C'est  seulement  par  ce  moyen  que  le  bossism 
irresponsable  est  coupé  à  la  racine.  D'autres  réformes,  coupant 
les.  branches  du  bassism  sans  le  détruire,  sont  nécessaires. 
Elles  diminuent  la  force  de  résistance  et  ouvrant  la  voie  à  la 
réforme  qui  s'attaque  aux  racines. 

L'argumentation,  qui  précède,  en  faveur  de  la  représenta- 
tion proportionnelle  est  basée  sur  le  caractère  particulier  de 
la  politique  américaine.  Il  y  a  naturellement  d'autres  argu^ 
ments  plus  en  rapport  avec  ceux  que  présentent  ses  défenseurs 
en  Europe.  Pour  le  moment,  il  y  a  une  situation  dans  la 
politique  courante,  qui  rappelle  une  des  conditions  politiques 
qu'on  rencontre  en  France  et  en  Allemagne.  C'est  la  séparation 
des  deux  partis  principaux  (ieàding  parties)  en  troisième,  qua- 
trième et  cinquième  partis  et  en  mouvements  de  «  citoyens  ». 
Cette  dissolution,  si  nous  en  jugeons  par  la  leçon  de  la  poli* 
tique  anti^esclavagiste  d'il  y  a  cinquante  ans,  est  temporaire, 
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tant  que  le  système  dé  majorité  relative  sera  maintenu.  Des  ré- 
alignements plus  ou  moins  impropres  ont  déjà  lieu»  Dés  bulle- 
tins de  fusion  (fusion  tickets)  apparaissent  partout  dans  le 
pays.  Les  petits  p&rtis,  très  injustement  privés  de  leur  pË^rt 
personnelle  dans  le  gouvernement  par  le  système  d'élection  à 
la  majorité  relative,  sont  particulièrement  ouverts  aux  argu*- 
ments  de  la  représentation  proportionnelle.  Il  est  possible  que 
cette  dissolution  des  partis,  comme  cela  a  été  lé  cas  en  Bel* 
gique,  conduise  la  représentation  proportionnelle  dans  le 
champ  de  la  politique  pratique. 


ia<  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Note  sur  la  représentation  proportionnelle 

en  Bel0que. 


t»AII  n.  HENm  Roliii^ 

avocat  à  Brukêllës. 

L 

LêS  esprits  réfléchis  ont  sans  doute  toujours  été  frappés  de 
rinjustice  du  système  électoral  majoritaire.  Cependant,  c^est 
seulement  il  y  a  vingt  ans  que  commença  à  se  dessiner  en 
Belgique  un  mouvement  sérieux  en  faveur  d*un  système 
plus  équitable.  Son  début  fut  marqué  par  la  constitution  à 
Bruxelles,  en  1681 ,  de  V  «  Association  réformiste  pour  la 
Représentation  pro'p<K*tionnelle  » . 

Dés  1886,  un  projet  de  loi  fut  déposé  à  la  Ohambre  des 
Représentants.  Il  ne  fut  d'ailleurs  jamais  discuté. 

Les  revendications  du  parti  socialiste  ayant  rendu  néces- 
saire, en  1691,  la  dissolution  des  Chambres  et  la  revision  de 
la  Constitution  en  vue  de  Textension  du  droit  de  suffrage, 
M.Beernaert,  chef  du  cabinet  catholique  et  partisan  convaincu 
de  la  Représentation  proportionnelle  fit  introduire  dans  le 
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texte  nouveau,  qui  fut  promulgué  le  7  septembre  1893,  un 
article  48,  ainsi  conçu  :  «  La  constitution  des  collèges  élec- 
toraux est,  pour  chaque  province^  réglée  parla  loi.  »  L'ancien 
article  48  portait  que  :  «  Les  élections  se  iont  par  telles  divi- 
sions de  provinces  et  dans  tels  lieux  que  la  loi  détermine.  »  Le 
but  de  cette  modification  était  de  permettre  la  création  de 
collèges  électoraux  assez  vastes  pour  obtenir  une  répartition 
proportionnelle  équitable.  On  peut  donc  dire  que,  dès  1893, 
la  porte  était  officiellement  et  solennellement  ouverte  au  nou- 
veau système  électoral. 

Cependant,  M.  Beernaert  essaya  en  vain,  en  1894,  de  le 
faire  triompher  :  la  nlajorité  catholique  ne  put  se  résoudre  à 
la  perte  d*un  certain  nombre  de  sièges,  qui  aurait  été  la  con- 
séquence forcée  de  la  réforme  proposée.  Cet  échec  entraîna 
la  démission  d&M.  Beernaert,  en  mars  1894.  Avec  lui  semblait 
s'évanouir  la  perspective  de  Tadoption  prochaine  de  la  Repré- 
sentation proportionnelle. 

Toutefois,  le  nouveau  système  faisait  des  progrès  dans 
Topinion.  La  loi  du  12  septembre  1895,  relative  aux  élections 
communales,  en  consacra  une  application  limitée  :  en  vertu 
dé  cette  loi,  les  candidats  qui  ont  obtenu  la  majorité  absolue 
des  voix  sont  d'abord  proclamés  élus;  puis,-  s'il  reste  des 
mandats  à  conférer,  les  sièges  restants  sont  distribués  entre 
les  partis  suivant  un  mode  de  Représentation  proportion- 
nelle. La  Représentation  proportionnelle,  on  le  voit,  ne  joue 
ici  qu'un  rôle  tout  à  fait  subsidiaire. 

Pour  la  faire  triompher  complètement,  sur  le  terrain  des 
élections  législatives,  il  ne  fallait  plus  que  des  circonstances 
politiques  propices  :  celles-ci  se  présentèrent  bientôt. 

Les  catholiques,  aii  pouvoir  depuis  1884,  avaient  obtenu, 
aux  élections  de  1896,  111  sièges  sur  152.  Les  libéraux  pro- 
gressistes en  avaient  12  et  les  socialistes  29.  Quant  aux  libé- 
raux, modérés,  nombreux  cependant  dans  les  grandes  villes, 
ils  n'étaient  absolument  pas  représentés.  * 

Cette  situation  anormale  et  les  déceptions  successives  du 
parti  libéral,  depuis  1884,  devaient  naturellement  le  rapprocher 
peu  à  peu  des  fractions  plus  avancées  de  l'opposition.  Des 
signes  certains,  surtout  à  partir  de  1898,  annoncèrent  la  coali- 
tion qui  se  préparait  et  qui  menaçait  le  ministère  catholique 
d'être  renversé  aux  élections  .de  1900.  Cette  crainte  convainquit 
la  majorité  catholique  qu'il  valait  mieux  sacrifier  un  certain 
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nombre  de  sièges  et  faire  une  place,  à  la  Chambre,  aux  libé- 
raux modérés,  susceptibles  d'ailleurs  de  devenir  des  alliés 
utiles  contre  la  gauche  socialiste.  Telle  est  la  cause  véritable 
de  Tadoptionde  la  Représentation  proportionnelle  en  Belgique. 
La  nécessité  pour  la  majorité  catholique  d'empêcher  l'union 
des  partis  d'opposition  a  contribué  à  cette  adoption  au  moins 
autant  que  la  justice  manifeste  du  nouveau  système. 


II 


La  Représentation  proportionnelle  est  instituée  et  réglée  en 
Belgique  par  la  loi  du  29  décembre  1899, 

Les  collèges  électoraux  ne  sont  pas  aussi  vastes  qu'ils  pour- 
raient Tétre  en  vertu  de  l'article  48  de  la  loi  constitutionnelle 


{ 


33.  M 


2  siègm 


SUFFRAGES  EMIS 


DEPUTES  ELUS 


(Figures  empruntées  à  la  Carte  éleciorale  de  la  Belgique^  d'après  le  scrutin 
du  27  mai  1900,  dressée  par  M.  Vercruysse,  chef  de  bureau  à  la  section 
de  statistique  du  Ministère  de  Tlndustrie  et  du  Travail.  Bruxelles, 
Schapers,  1900.) 

du  7  septembre  1893.  On  a  conservé  les  anciens  collèges  élec- 
toraux formés  par  arrondissements  administratifs,  en  se  bor- 
nant à  réunir,  pour  former  un  seul  collège,  le^  circonscrip- 
tions anciennes  qui  n'auraient  eu  à  élire  fqu'un  ou  deux 
représentants  ou  un  sénateur.  Il  en  résulte  qu'un  grand 
nombre  de  collèges  n'élisent  que  trois  ou  quatre  représentants 
(un  collège  n'en  élit  même  que  deux).  Plusieurs  J^colléges 
n'élisent  que  deux  ou  trois  sénateurs. 

Tome  II.  28 
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Les  opérations  électorales,  dans  chaque  collège,  sont  indé- 
pendantes de  celles  des  autres  collèges.  Supposons  donc  un 
collège  déterminé)  élisant  dix  représentants  et  suivons  les 
opérations  électorales  dans  leur  ordre  successif.  Les  règles 
suivies  pour  l'élection  des  sénateurs  étant  les  mêmes,  tout  ce 
que  nous  dirons  de  Télection  des  représentants  s'appliquera  à 
celle  des  membres  de  la  Chambre  haute. 

Pour  qu'une  présentation  de  candidats  soit  valable,  elle  doit 
être  signée  par  cent  électeurs  au  moins,  appartenant  au  collège 
électoral.  En  cas  d'élection  simultanée  pour  le  Sénat  et  pour 
la  Chambre,  les  présentations  sont  entièrement  distinctes. 
Aucune  liste  ne  peut  comprendre  un  nombre  de  candidats 
supérieur  à  celui  des  membres  à  élire,  mais  elle  peut  en  con- 
tenir un  nombre  inférieur:  en  fait,  chaque  parti  fera  présenter 
par  cent  électeurs  un  nombre  de  candidats  égal  au  plus  grand 
nombre  de  sièges  que  ce  parti  espère  obtenir.  Dans  chaque 
liste  de  présentation  peuvent  être  présentés  non  seulement 
des  candidats  titulaires  ou  effectifs,  mais  encore  des  candidats 
suppléants.  Les  candidats  suppléants  d'une  liste  déterminée, 
s'ils  sont  élus,  sont  appelés,  suivant  un  certain  ordre,  à  rem- 
placer le  candidat  titulaire  de  la  même  liste  qui  viendrait  à 
disparaître  soit  par  option,  décès,  démission,  ou  autrement. 
Le  but  de  cette  disposition  est  d'éviter  les  élections  partielles, 
dans  lesquelles,  comme  il  ne  s'agit  que  d'un  siège,  toute  pro- 
portionnalité serait  impossible. 

Un  point  capital,  en  ce  qui  concerne  la  présentation  des 
candidats,  c'est  qu'il  doivent  être  rangés,  aussi  bien  les  titu- 
laires que  les  suppléants,  dans  un  certain  ordre,  que  déter- 
minent ceux  qui  les  présentent.  Autrefois,  la  place  occupée 
par  un  candidat  sur  la  liste  n'avait  aucune  importance  :  ils 
étaient  rangés  par  ordre  alphabétique.  Aujourd'hui,  le  rang  de 
présentation  des  candidats  entre  en  considération  dans  la 
désignation  des  élus. 

Les  candidats  étant  régulièrement  présentés,  deux  hypo- 
thèses peuvent  se  réaliser  :  ou  bien  leur  nombre  total  est 
égal  à  celui,  des  mandats  à  conférer  et,  dans  ce  cas,  ils  sont 
immédiatement  proclamés  éluà  par  le  -Bureau  principal 
de  la  circonscription  ;  ou  bien  leur  nombre  total  est  supé- 
rieur. 

Dans  ce  cas  (il  est  inutile  de  dire  que  ce  sera  de  beaucoup 
le  plus  fréquent)  le  Bureau  principal  fait  imprimer  les  bulletins 
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de  vote,  où  les  différentes  listes  présentées  se  trouvent  rangées 
les  unes  à  côté  des  autres  (rordi*e  de  présentation  des  can- 
didats étant  respecté),  ainsi  que  les  noms  des  candidats  isolés. 
Au-dessus  de  chaque  liste  et  au-dessus  du  nom  de  chaque 
candidat  isolé  se  trouve  une  case  noire  portant  un  point 
blanc;  de  plus,  à  côté  du  nom  de  chaque  candidat  dans  les 
listes  se  trouve  une  case  semblable.  L'aspect  du  bulletin  sera 
par  conséquent  le  suivant  : 


L'électeur  ne  peut  voter  que  de  quatre  façons  différentes  : 
1°  Il  peut  noircir  le  point  situé  au-dessus  d'une  des  listes:  ce 
Tote  signifie  que  l'électeur  entend  respecter  l'ordre  des  can- 
didats de  cette  liste. 

2^11  peut  noircir  un  point  à  côté  du  nom  d'un  titulaire; 

3®  Il  peut  noircir  un  point  à  côté  du  nom  d'un  suppléant  ; 

4**  Il  peut  noircir  un  point  à  côté  du  nom  d'un  titulaire 
•et  un  point  à  côté  du  nom  d'un  suppléant.  C'est  le  seul  cas  où 
l'électeur  puisse  noircir  deux  points.  Les  trois  dernières  ma- 
nières de  voter  signifient  que  l'électeur  entend  modifier  l'ordre 
de  présentation  des  titulaires,  des  suppléants  ou  l'ordi*e  des  uns 
et  des  autres. 

L'électeur  ne  peut  pas  voter  pour  des  candidats  de  plusieurs 
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listes:  en  d'autres  termes,  le  «panachage  »  est  absolument 
interdit  ;  tout  bulletin  «  panaché  »  est  nul. 

Lorsque  Télection  a  eu  lieu,  on  procède  à  deux  opérations 
successives  : 

Â.  —  La  détermination  du  nombre  de  sièges  attribués  à 
chaque  liste  ; 

B.  —  La  répartition  de  ces  sièges  entre  les  candidats  titu- 
laires ou  suppléants  de  la  liste  qui  les  obtient. 

a).  La  première  opération  exige  la  détermination  préalable 
du  a  chiffre  électorsd  »  de  chaque  liste  (les  candidatures  iso- 
lées sont  considérées  comme  constituant  chacune  une  liste 
distincte).  A  cet  effet,  on  additionne,  pour  chaque  liste,  les 
nombres  de  bulletins  de  chacune  des  quatre  catégories  indi- 
quées plus  haut.  On  obtient  évidemment  ainsi  le  total  des 
voix  favorables  à  chaque  liste. 

Ensuite,  le  Bureau  principal  divise  successivement  par  1, 
,  2,  3,  4,  5,  etc.,  le  chiffre  électoral  de  chacune  des  listes  et  range 
les  quotients  dans  Tordre  de  leur  importance.  Supposons  que 
la  liste  n"*  1  (voyez  plus  haut  le  modèle  de  bulletin]  ait  obtenu 
40.000  voix ,  la  liste  n^  2,  30.000  voix,  et  la  liste  n«  3,  15.000. 
Nous  aurons  la  série  suivante  de  nombres  : 

Liste  n*  i       Liste  n«  2       Liste  n*  3 

Quotients  par  1 40.000  30.000  12.000 

—  2 20.00»  15.000  6.000 

—  3 13.333  10.000  4.000 

>  I         II  «.-i^^^ 

—  4 lO.OCH)  7.500  3.000 

—  5 8.(K)0  6.009  2.400 

Or,  nous  avons  supposé  qu'il  y  a  dix  sièges  à  conférer. 
Dans  cette  série  de  15  quotients,  choisissons  les  dix  quotients 
les  plus  élevés.  Ce  sont  ceux  qui  sont  soulignés  dans  le 
tableau  ci-dessus.  Cinq  de  ces  quotients  sont  pris  dans  la 
colonne  des  quotients  de  la  liste  n""  1,  quatre  dans  la  colonne 
des  quotients  de  la  liste  n""  2  et  un  seul  dans  la  colonne  des 
quotients  de  la  liste  n"*  3.  La  liste  n"*  1  aura  cinq  sièges,  la  liste 
n°  2,  quatre  sièges  et  la  liste  n*»  3,  un  seul  siège. 

Le  dernier  de  dix  quotients,  c'est-à-dire  le  nombre  7.500, 
s'appelle  le  «  diviseur  électoral  ».  C'est  le  nombre  de  voix  né- 
cessaire pour  faire  élire  un  représentant.  On  remarquera  qu'il 
est  ^contenu  cinq  fois  dans  le  chiffre  électoral  de  la  liste  n*  I , 
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qui  obtient  cinq  sièges,  quatre  fois  dans  le  chiffre  électoral  de 
la  liste  n°  2,  qui  obtient  quatre  sièges  et  une  seule  fois  dans 
le  chiffre  électoral  de  la  liste  n""  3,  qui  n'obtient  qu'un  siège. 
On  voit  aussi  que  le  vote  est  uninominal,  c'est-à-dire  que 
chaque  vote  ne  concourt  à  faire  élire  qu'un  seul  candidat, 
bien  que  le  scrutin  soit  le  scrutin  de  liste.  C'est  pour  ce  motif 
que  l'électeur  n'est  admis  à  exprimer  de  préférence  que  pour 
un  seul  candidat. 

La  loi  n'a  pas  établi  de  quorum,  c'est-à-dire  de  minimum 
légal  de  voix  que  doit  obtenir  une  liste  ou  un  candidat  isolé 
pour  concourir  à  la  répartition  des  sièges.  Mais  il  est  clair  que 
le  «  diviseur  électoral  »,  dans  chaque  cas,  joue  en  fait  le  rôle 
de  quorum  :  si  une  quatrième  liste,  dans  notre  exemple,  avait 
été  présentée  et  avait  obtenu  moins  de  7.500  voix,  elle  n'au- 
rait obtenu  aucun  siège. 

Ce  système  de  la  division  par  1,  2,  3, 4, 5,  etc.,  est  emprunté 
au  système  de  Représentation  proportionnelle,  connu  sous  le 
nom  de  système  D'Hondt  (le  professeiu*  D'Hondt,  de  l'Univer- 
sité de  Gand,  en  est  l'inventeur).  Il  avait  déjà  été  adopté 
en  1895,  par  les  auteurs  de  la  relation  aux  élections  com- 
munales (1). 

Tel  est  le  mode  suivant  lequel  on  détermine  le  nombre  de 
sièges  attribués  à  chaque  liste.  La  loi  ajoute  que  lorsqu'un 
siège  revient  à  titre  égal  à  plusieurs  listes,  il  est  attribué 
à  celle  qui  a  obtenu  le  chiffre  le  plus  élevé  et,,  en  cas  de 
parjité  de  chiffres  électoraux,  à  la  liste  où  figure  le  candidat 
dont  l'élection  est  en  cause  qui  a  obtenu  le  plus  de  voix  ou, 
subsidiairement,  qui  est  le  plus  âgé. 

b)  Il  s'agit  maintenant  de  déterminer  quels  candidats,  par- 
mi ceux  de  chaque  liste,  occuperont  les  sièges  attribués  à 
leur  liste. 

Lorsque  le  nombre  des  candidats  titulaires  d'une  liste  est 
égal  à  celui  des  sièges  revenant  à  la  liste,  ces  candidats  sont 
naturellement  tous  élus. 

Lorsque  ce  nombre  est  supérieur,  les  sièges  sont  .conférés 
aux  candidats  titulaires  qui  ont  obtenu  le  plus  grand  nombre 
de  voix.  E:   ^s  de  parité,  l'ordre  de  présentation  prévaut. 

(1)  On  trouvera  dans  un  article  de  M.  Hermann-Dumont,  publié  par  la 
Hevue  Politique  et  Parlementaire  (décembre  1899),  les  raisons  par  lesquelles 
on  justifie  toutes  les  dispositions  de  la  loi  belge.  Il  n'entre  pas  dans  le  cadre 
de  cet  exposé  purement  descriptif  de  développer  ces  raisons. 
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Mais  il  faut  connaître,  pour  appliquer  cette  règle,  le  nombre 
de  voix  obtenu  par  chaque  candidat. 

Or,  on  remarquera  que,  parmi  les  quatre  manières  de  voter 
qui  s'offrent  à  Télecteur  et  qiû  ont  été  énumérées  plus  haut, 
la  première  et  la  troisième  (vote  en  tête  de  liste  et  vote  no- 
minatif accordé  à  un  suppléant)  impliquent  que  Télectem* 
approuve  Tordre  de  présentation  des  candidats  titulaires.  La 
loi  appelle  ce  genre  de  votes  «votes  de  liste  ».  En  votant  de  la 
deuxième  ou  de  la  quatrième  manière,  l'électeur  manifeste 
.  au  contraire  une  préférence  pour  Tun  ou  l'autre  des  candidats 
titulaires. 

Onconunence  par  combler  les  votes  de  préférence  obtenus 
par  chaque  candidat.  D'autre  part,  on  fait  le  total  des  «votes 
de  liste  ».  Ces  derniers  sont  ensuite  répartis  entre  les  candi- 
dats «d'après  un  mode  dévolutif»,  en  suivant  Tordre  de  pré- 
sentation, de  façon  que  le  nombre  de  votes  de  préférence  ob- 
tenus par  chaque  candidat,  augmenté  du  nombre  de  votes  de 
liste  qu'on  lui  attribue,  fasse  un  total  égal  au  «diviseur  électo- 
ral». Exemple:  les  40.000  voix  formant  le  «chiffre  élec- 
toral» de  la  liste  n?  1  sont  supposées  se  décomposer  comme 
suit  : 


* 

• 

* 

Votes 

de 

préféreoce 

• 

Voles 

de 
Liste. 

Nombre  de 

voix  Obtena 

par 

chaque  candidat 

Attribués 

au  {•' 

candidat.       .  '    . 

.    .           20 

+ 

7.480 

=      7.500 

— 

2» 

—      .... 

0 

+ 

7.500 

=      7.500 

— 

3- 

—      

200 

+ 

7.300 

—      7.500 

— 

4- 

—      

.   .          50 

+ 

7.450 

=      7.500 

— 

5- 

—      

.   .     7.000 

4- 

500 

—      6.500 

— 

6* 

—      

5 

+ 

2.395 

—      2.400 

— 

?• 

Totaux 

100 

+ 

0 
32.625 

=          100 

.   .     7.375 

• 

1^*" — x^         ^ 

Ensemble  40.000 

Les  cinq  premiers  candidats  de  la  liste  sont  donc  élus. 

Quant  aux  suppléants,  les  candidats  à  la  suppléance  qui 
ont  obtenu  le  plus  grand  nombre  de  voix  sont  élus,  sans  que 
leur  nombre  puisse  dépasser  celui  des  titulaires  élus.  Pour 
déterminer  le  nombre  de  voix  de  chacun  des  candidats  à  la 


—  439  — 

suppléance,  on  procède  comme  pour  les  titulaires.  Seulement, 
le  total  des  votes  de  liste  est  ici  le  nombre  de  bulletins  des 
première  et  deuxième  catégories,  parmi  les  quatre  catégories 
indiquées  plus  haut. 

La  case  située  en  tête  des  listes  pourrait  sembler  inutile, 
à  première  vue  :  voter  à  droite  du  nom  du  premier  candidat 
titulaire  et  voter  en  .tête  de  liste  paraissent  être  deux  ma- 
nières de  votep  tout  à  fait  équivalentes.  Il  n'en  est  rien.  Le 
vote  de  préférence  donné  au  premier  candidat  profite  cer- 
tainement à  ce  candidat.  Au  contraire,  Télecteur  qui  vote 
en  tête  d'une  liste,  ne  sait  pas  d'avance  à  qui  son  vote  pro- 
fitera: il  est  sensé  vouloir  en  faire  profiter  le  candidat  qui, 
dans  Tordre  de  la  liste,  en  aura  besoin  pour  atteindre  le  divi- 
seur électoral  ou  pour  s'en  rapprocher.  C'est  précisément  sur 
cette  volonté  présumée  que  repose  la  répartition  dévolutive 
dés  votes  de  liste. 


III 


Le  premier  fait  à  noter  parmi  les  résultats  des  élections 
générales  du  27  mai  1900,  qui  ont  été  le  premier  essai  de  la 
représentation  proportionnelle  dans  son  application  aux  élec- 
tions législatives  en  Belgique,  c'est  l'extrême  facilité  avec 
laquelle  a  fonctionné  le  nouveau  système.  C'est  à  peine  si 
quelques  présidents  de  bureaux  ont  hésité  dans  l'application 
de  la  loi  nouvelle,  et  il  est  certain  que  ces  hésitations  ne  se 
reproduiront  plus  lors  d'un  second  essai.  Les  résultats  ont  été 
connus  presque  entièrement  dès  le  lendemain  du  jour  de 
Télection  et  les  derniers  candidats  proclamés  élus  (ceux  de 
Tarrondissement  de  Bruxelles,  qui  est  le  plus  important  du 
pays),  l'ont  été  vers  trois  heures  du  matin,  dans  la  nuit  du  28 
au  29  mai,  c'est-à-dire  environ  36  heures  après  la  clôture  des 
urnes. 

Des  calculs  fort  simples  permettent  de  déterminer  si  le 
nombre  de  sièges  au  Parlement,  obtenu  par  chaque  parti,  est 
proportionnel  au  nombre  de  votes  favorables  à  ce  parti.  Les 
catholiques  ont  85  sièges  sur  152,  soit  près  de  56  pour  100  des 
sièges.  Or,  ils  n'ont  obtenu  dans,  tout  le  pays  (en  ne  tenant 
compte  que  des  votes  utiles  en  faveur  des  candidats  élus)  que 
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près  de  53  pour  iOO  des  votes  (1).  La  proportionnalité,  faussée 
en  leur  faveur,  ne  Uest  qu'assez  légèrement. 

Un  autre  résultat,  facile  à  prévoir  d'ailleurs,  c'est  que  Tor- 
dre, de  présentation  des  candidats  a  prévalu  presque  partout  et 
que  les  votes  de  préférence  ne  sont  point  parvenus  à  l'inter- 
vertir :  deux  candidats  seulement,  dans  tout  le  pays,  ont  été 
préférés  à  ceux  qui  les  précédaient  dans  leur  liste. 

Enfin,  il  a  été  manifeste  que  les  grands  partis,  fortement 
groupés  et  disciplinés,  ont  complètement  écarté  les  partis 
dissidents  :  les  partis  dissidents,  les  groupes  secondaires  ne 
sont  pas,  en  général,  arrivés  au  diviseur  électoral. 

Tels  sont  les  résultats  du  nouveau  système,  qui  paraît  pré- 
senter des  garanties  de  durée.  Les  libéraux  à  qui  il  a  rendu 
l'influence  dont  ils  avaient  été  injustement  dépouillés  en  sont 
satisfaits  :  le  système  majoritaire  avait  abouti  à  leur  écrase- 
ment complet.  Les  catholiques  ne  peuvent  songer  au  rétablis- 
sement de  ce  système  et,  bien  qu'un  certain  nombre  d'entre 
eux  regrettent  certainement  l'ancienne  majorité  (de  112  sièges 
sur  152),  on  peut  affirmer  qu'ils  ne  chercheront  pas  à  faire 
abandonner  la  représentation  proportionnelle  :  ils  y  voient  un 
moyen  d'empêcher  les  coalitions  des  libéraux  et  des  socialistes. 
Ces  derniers  sont  assurément  le  parti  le  moins  enthousiaste  du 
nouveau  système,  bien  qu'ils  ne  l'attaquent  pas  ouvertement, 
et  bien  qu'ils  se  défendent  même  de  lui  être  hostile.  Il  y  ont 
fait  de  l'opposition  avant  son  adoption  à  la  Chambre,  sous 
prétexte  qu'ils  ne  pouvaient  le  voter  si,  en  même  temps,  le 
vote  plural  n'était  pas  aboli.  Ces  sentiments,  plus  ou  moins 
secrets,  s'expliquent  aisément.  Les  socialistes  espèrent  pos- 
séder un  jour  la  majorité  des  voix  dans  le  pays.  Mais,  le  jour 
où  cette  espérance  serait  réalisée,  subsisterait  en  face  d'eux, 
grâce  à  la  représentation  proportionnelle,  une  opposition  con- 
servatrice respectable.  Ils  auraient  intérêt,  ce  jour-là,  à  pro- 
fiter de  Vexagération  de  la  majorité,  qui  est  l'effet  naturel  du 
régime  majoritaire  et  dont  profitaient  autrefois  les  catho- 
liques. 

C'est  le  seul  danger  qui  semble  menacer  l'avenir  de  la 
représentation  proportionnelle.  Mais,  d'autre  part,  la  justice 
évidente  du  système  rendra  son  abrogation  difficile. 

(1)  Voyez  pour  plus  de  détails  C.  Jacquart,  Statistique  électorale. 
Bruxelles,  Schapers,  1900. 
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10*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  représentation  proportionnelle. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  AchUle  Mestre, 

Professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Lille. 

Un  éminent  jurisconsulte  (1)  a  dit  du  suffrage  universel  qu'il 
«  agit  presque  de  nos  jours  avec  l'universalité  et  la  fatalité  des 
forces  naturelles  ».  De  plus  en  plus,  on  pourra,  croyons-nous, 
en  dire  autant  de  cette  forme  pleinement  démocratique  du 
suffrage  qui  a  nom  la  Représentation  proportionnelle. 

Nous  n'insisterons  pas  ici  sur  le  fondement  théorique  de 
cette  institution  :  elle  est,  nous  semble-t-il,  de  celles  qui,  à  ce 
point  de  vue,  se  défendent  pour  ainsi  dire  d'elles-mêmes.  La 
preuve  en  est  dans  ce  fait  qu'elle  trouve  des  défenseurs  dans 
les  partis  politiques  les  plus  divers  — .  même  lorsqu'ils  sont 
en  majorité  dans  un  Parlement,  tels  les  catholiques  en  Belgi- 
que —  et  parmi  les  partisans  des  théories  les  plus  variées  sur 
la  nature  de  la  souveraineté  et  de  la  représentation  politiques. 
Les  théoriciens  de  la  souveraineté  individuelle,  qui  croient  à 
une  délégation  de  cette  souveraineté  par  l'électeur  à  l'élu, 
doivent  logiquement  refuser  d'admettre  l'annihilation  de  cette 
souveraineté  aux  mains  d'un  individu  par  le  seul  fait  que 
celui-ci  ferait  partie  de  la  minorité,  et  doivent  conclure  à  la 
R.  P.,  qui  seule  permet  de  respecter  l'exercice  de  cette  souve- 
raineté individuelle  en  quelques  mains  qu'elle  se  trouve.  Il 
en  est  de  même  des  partisans  de  la  souveraineté  collective, 
résidant  dans  la  personne  de  l'État,  sous  un  régime  démocra- 
tique :  dans  une  semblable  conception,  le  Parlementconstitue 
l'organe  de  l'État  chargé  de  légiférer;  le  corps  électoral 
constitue  un  autre  organe  de  l'État,  chargé  de  choisir  le  pre- 
mier; mais,  pour  que  la  démocratie  — qui  implique  la  partici- 
pation de  tous  à  cette  désignation  —  ne  soit  pas  un  vain  mot, 
ii  est  nécessaire  que  chacun  puisse,  pour  sa  part,  exercer  son 

(1)  Esmein,  Droit  constitutionnel,  2*  éd.,  p.  323. 
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action sur  ce  choix,  qu*il  figure  dans  la  majorité  ou  la  mino- 
rité. Il  ne  suffit  donc  point  de  taxer  d'erreur  ou  d'insuffisance 
Tune  ou  Tautre  des  deux  grandes  théories  qui  ont  été  formulées 
sur  la  souveraineté  dans  le  régime  représentatif,  pour  se 
figurer  qu'on  a  par  là  même  condamné  la  R.  P.,  puisque  Tune 
et  l'autre  y  conduisent  également. 

Parmi  les  publicistes  qui  Ont  contribué  à  répandre  et  à 
éclaircir  ces  idées,  ainsi  qu'à  présenter  la  R.  P.  comme  une 
réforme  non  seulement  utile  et  réalisable,  mais  encore  fondée 
juridiquement  sur  des  principes  certains,  nous  sommes  heu- 
reux de  retrouver  aujourd'hui  parmi  nous  M.  Saripolos,  pro- 
fesseur à  l'Université  d'Athènes,  dont  le  livre  vient  d'avoir  un 
si  légitime  retentissement  (1)  et  qui  a  bien  voulu  honorer 
notre  Congrès  d'une  importante  communication. 

Son  livre  avait  paru  avant  la  loi  belge  de  décembre  1899, 
qui  introduit  la  R.  P.  dans  les  élections  politiques  de  ce  pays; 
la  communication  de  M.  Saripolos,  qui  consacre  d'importants 
développements  à  cette  loi,  vient  ainsi  compléter  et  mettre  au 
courant  son  ouvrage.  M.  Maurice  Vernes,  qui  depuis  des 
années  a  déjà  tant  fait  pour  la  R.  P.,  nous  donne  également 
sur  la  loi  belge  de  précieuses  indications. 

Nous  avons  assisté  nous-méme,  le  27  mai  dernier,  à  Gand, 
au  triomphe  de  la  Proportionnelle.  Que  n'avait-on  pas  dit  sur 
les  difficultés  pratiques  d'application  de  ce  système  ?  D'après 
ses  détracteurs,  les  nullités  des  bulletins  devaient  s'accumuler 
par  suite  d'inextricables  complications,  au  milieu  desquelles 
les  électeurs  ne  sauraient  se  retrouver;  le  mécanisme  délicat 
de  la  loi  devait  être  faussé  à  chaque  instant  par  toutes  ces 
mains  malhabiles;  bref,  de  cette  organisation  savante,  ne 
devait  sortir  que  l'incertitude  et  le  chaos.  On  peut  dire  que  le 
"27  mai,  les  publicistes  de  tous  les  pays  avaient  les  yeux  fixés 
sur  la  Belgique,  et,  en  cette  journée  décisive,  ce  peuple,  par 
son  exemple,  a  prouvé  au  monde  entier  que  la  R.  P.  était  pra- 
ticable, d'un  fonctionnement  aisé  et  facile,  et  qu'elle  était 
loin  d'aboutir  au  désordre,  au  gâchis  et  au  chaos. 

Il  faut  reconnaître,  d'ailleurs,  que  le  gouvernement  belge 
avait  pris  toutes  ses  précautions  pour  que  cette  première  expé- 
rience de  la  R.  P.  fût  aussi  concluante  que  possible.  Les  pré- 
sidents des  sections  dévote  avaient  été  choisis  par  l'administra- 

(1)  La  démocratie  et  r  élection  proportionnelle,  1899,  2  vol. 
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tioD  avec  le  plus  grand  soin,  surtout  parmi  les  fonctionnaires, 
professeurs  et  magistrats  ;  et  chacun  d'eux  avait  reçu,  quel- 
ques jours  avant  les  élections,  de  véritables  monceaux  de 
documents  administratifs,  qui  s'efforçaient  de  préciser  le  plus 
exactement  possible  leur  rôle  souvent  délicat,  et  de  ne  rien 
laisser  au  hasard.  Une  demi-heure  avant  l'ouverture  du  scru- 
tin, une  voiture  nous  transportait,  M.  Dubois,  professeur  à 
rUniversité  de  Gand,  président  d'une  section  de  vote,  qui 
avait  bien  voulu  me  permettre  de  raccompagner,  son  secré- 
taire, ses  paperasses  administratives  et  moi,  vers  le  lieu  du 
scrutin  :  c'était  une  salle  d'école  primaire  qui  avait  été  amé- 
nagée à  cet  effet.  Au  milieu,  une  table  avec  deux  urnes,  l'une 
destinée  à  recevoir  les  votes  pour  la  Chambre,  la  seconde  ceux 
du  Sénat;  au  fond  de  la  salle,  séparés  par  des  montants  recou- 
verts de  toile,  quatre  compartiments,  parfaitement  isolés  les 
uns  des  autres,  les  «  isoloirs  »,  chacun  d'eux  garni  d'un  pupi- 
tre, d'un  gros  crayon  fixé  à  la  table  par  une  chaînette,  et 
d'un  tableau  où  sont  résumées  les  dispositions  essentielles  de 
la  loi  électorale.  Le  bureau  constitué,  les  «  témoins  »  viennent 
prendre  place  sur  des  chaises  qui  leur  sont  destinées  à  côté 
des  urnes.  Les  témoins  sont  les  représentants,  en  quelque 
sorte  officiels,  des  divers  partis,  et  sont  délégués  par  ceux-ci 
pour  contrôler  de  près  les  opérations  électorales.  Commence 
alors  le  défilé  des  électeurs  :  chacun  d'eux  tient  à  la  main  la 
convocation,  qui  lui  a  été  adressée  par  l'autorité  municipale, 
sur  laquelle  est  inscrit,  bien  en  évidence,  le  chifiTre  (1,  2  ou  3) 
indiquant  le  nombre  de  voix  qui  lui  appartient  (1).  Le  prési- 
dent lui  délivre  alors  un  nombre  de  bulletins  égal  au  nombre 
de  suffrages  qu'il  peut  émettre  :  l'électeur  se  rend,  ensuite,  à 
l'isoloir,  où  il  vote.  Nous  n'insistons  pas  ici  sur  la  forme  si 
particulière  et  si  ingénieuse  du  bulletin  de  vote  en  Belgique. 
Chaque   bulletin  porte  l'ensemble    des  listes,  numérotées. 
Au-dessus  de  chaque  liste,  un  petit  cercle  blanc  inscrit  dans 
un  carré  noir:  si  l'électeur,  à  l'aide  du  crayon,    noircit  le 
cercle  blanc  en  question,  il  a  voté  pour  la  liste  entière,  telle 
qu'elle  est  présentée  sur  la  lisie.  De  plus,  à  côté  de  chaque 
nom  de  candidat,  la  même  figure  (petit  cercle  blanc  entouré 
d'un  carré  noir)  se  retrouve  ;  l'électeur  peut  encore  noircir  ce 

(1)  Cf.  sur  le  suffrage  plural  en  Belgique  Touvrage  de  M.  Maurangis  :  Le 
vote  plural  et  son  application  dans  les  élections  belges^  Paris,  1900. 
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cercle  blanc  :  dans  ce  cas,  son  vote  profite  également  à  la 
liste,  mais  Tordre  des  candidats  y  est  modifié  en  faveur  de 
celui  auquel  l'électeur  a  ainsi  marqué  sa  préférence.  D'une 
façon  générale,  Télecteur  belge,  pour  voter,  n*a  donc  qu'un 
coup  de  crayon  à  donner  (1).  Nous  avons  observé,  pendant  le 
vote,  avec  toute  l'attention  possible,  les  paisibles  physionomies 
des  électeurs  flamands.  Ils  auraient  été  certes  bien  étonnés 
—  même  les  électeurs  à  une  voix  —  d'apprendre  qu'ils  prati- 
quaient là  ce  que  de  grands  savants  appellent  des  «  procé- 
dures tortueuses,  gênantes  et  artificielles  »  (2).  Ils  n'avaient 
l'air  nullement  embarrassé  des  difficultés  de  leur  tâche, 
même  les  plus  simples  d'entre  eux;  et  c'est  avec  le  sentiment 
du  devoir  accompli  qu'au  sortir  de  l'isoloir,  ils  remettaient  au 
président  leurs  bulletins.  De  fait,  le  nombre  des  bulletins  nuls 
aété  insignifiant.  Â  quoi  bon,  dès  lors,  dire  avec  le  correspon- 
dant du  Siècle  (3)  :  «  La  population  ne  se  rend  pas  encore  bien 
compte  du  régime;  les  électeurs  ne  savent  pas  comment  il 
fonctionne  »  ?  L'essentiel,  dans  un  scrutin,  ce  n'est  pas  que 
chaque  électeur  se  rende  un  compte  mathématiquement  exact 
de  la  portée  précise  de  son  suffrage,  c'est  qu'il  manifeste  son 
avis  d'une  façon  certaine  et  efficace.  L'électeur  qui  noircit  la 
case  blanche  au-dessus  de  la  liste  socialiste,  par  exemple,  se 
rend  parfaitement  compte  qu'il  vote  pour  les  socialistes  :  il  a 
déjà,  dans  les  élections  locales,  l'habitude  de  ce  scrutin; 
qu'importe  qu'il  ne  se  rende  peut-être  pas  un  compte  très  exact 
des  opérations  de  dépouillement  qui  vont  suivre,  puisqu'elles 
ne  le  regardent  plus  en  rien,  et  que,  d'ailleurs,  elles  donnent 
des  résultats  exactement  conformes  à  la  volonté  qu'il  a  expri- 
mée par  cet  acte  très  simple  qui  consiste  à  noircir  un  cercle 
blanc? 

Quant  aux  opérations  du  dépouillement  et  du  calcul  des 
voix,  nous  renvoyons  aux  rapports  de  MM.  Vernes  et  Sari- 
polos  qui  en  ont  présenté  un  tableau  complet.  C'est  le  système 
d'Hondt  que  la  législation  belge  a  appliqué  dans  la  presque 

(1)  Cette  proposition  n'est  pas  rigoureusement  exacte  à  raison  de  l'insti- 
tution des  «  suppléants  »,  qui  vient  compliquer  le  vote  belge,  d*une  façon, 
nous  semble-t-il,  inutile.  Cf.  Mommaert  :  Le  mécanUme  de  la  repréêentaiion 
proportionnelle ^  1900,  p.  66. 

(2)  Esmein,  op,  cit.,  p.  630. 

(3)  Numéro  du  1*'  juin  1900,  cité  par  M.  Maurice  Vernes  dans  son  rap- 
port. 
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intégralité.  Le  26  mai,  à  la  veille  des  élections,  j'avais  ténu  à 
être  présenté  à  M.  d'Hondt,  le  savant  professeur  de  Gand,  qui 
s'est  consacré  tout  entier  à  la  cause  de  la  R.  P.  et  gui  avait 
bien  voulu  nous  promettre  un  rapport  pour  notre  Congrès, 
malgré  Tétat  alarmant  de  sa  santé.  Une  maladie  cruelle  Ta 
seule  empêché  de  nous  le  faire  parvenir;  au  nom  de  notre 
Congrès,  je  me  permets  d'adresser  au  vaillant  proportionnaliste 
belge,  dont  les  idées  viennent  de  triompher  d'une  manière  si 
éclatante  dans  son  pays,  un  respectueux  souvenir,  ainsi  que 
des  souhaits  bien  sincères  de  rétablissement. 

Si  nous  avons  d'abord  parlé  de  la  Proportionnelle  en  Belgi- 
que, c'est  à  raison  du  retentissement  que  vient  d'avoir  Texpé- 
rience  qui  y  a  été  faite  tout  récemment.  Mais  il  serait  injuste 
de  passer  sous  silence  la  Suisse,  que  Ton  a  appelée,  à  juste 
titre,  la  vraie  patrie  de  la  R.  P.  et  qui  nous  offre  l'exemple 
d'un  pays  où  depuis  des  années  elle  fonctionne  sans  encombre, 
sur  divers  points  de  son  territoire.  M.  Alexandre  Largin,  un 
èminent  magistrat  bernois,  nous  a  adressé  une  notice  détaillée 
sur  l'état  de  la  législation  électorale  dans  les  divers  cantons 
qui  ont  adopté  la  R.  P.  Avec  raison,  nous  semble-t-il,  il 
s'efface,  pour  ainsi  dire,  devant  les  législateurs,  préférant 
laisser,  avant  tout,  parler  les  textes  et  ne  donnant  ses  idées 
personnelles  qu'après  nous  avoir  exposé  d'une  façon  complète 
l'état  actuel  de  la  législation  positive.  Nous  renvoyons  à  sa 
communication,  ainsi  qu'à  celle  de  M.  Vernes,  sur  le  régime 
électoral  proportionnaliste,  pour  les  élections  politiques  et 
administratives  dans  les  cantons  de  Soleure,  Zug,  Schwiz,  Neu- 
châtel,  Genève  et  du  Tessin,  et,  pour  les  élections  administra- 
tives, à  Berne.  Le  mouvement  proportionnaliste  est  d'ailleurs 
très  développé  dans  la  plupart  des  parties  de  la  Suisse  ;  et  il 
est  bien  probable,  non  seulement  que  la  R.  P.  fera  comme  le 
Référendum  «  son  tour  des  Cantons  »,  pour  employer  une 
expression  de  M.  Naville,  mais  encore  qu'elle  aboutira  au 
«  Fédéral  ».  Une  initiative  populaire  a  été  prise,  en  effet,  qui 
réclame  l'application  de  la  R.  P.  pour  les  élections  du  Con- 
seil national  :  le  peuple  se  prononcera  à  ce  sujet,  par  la  voie 
du  référendum,  le  4  novembre  prochain. 

Nous  n'avons  pas  la  prétention  de  donner,  dans  ces  queU 
ques  pages,  une  idée  même  approximative  de  tous  les  détails 
qui  nous  sont  fournis  par  les  divers  rapports  qui  nous  sont 
parvenus,  notamment  sur  les  applications  de  la  R.  P.  dans 
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d^autres  pays,  par  exemple,  dans  diverses  régions  des  États- 
Unis  d'Amérique.  A  ce  point  de  vue,  nous  renvoyons  à  la 
communication  si  substantielle  de  M.  Gommons  sur  la  <  repré- 
sentation proportionnelle  au  point  de  vue  américain  ».  Déjà 
célèbre  par  son  livre  «  Proportional  représentation  »  (1896), 
M.  Gommons  a  bien  voulu  nous  indiquer  quelle  place  il  assi- 
gne à  la  R.  P.  parmi  les  mesures  qui,  dans  ces  derniers  temps, 
ont  été  proposées  pour  orienter  la  démocratie  dans  des  voies 
nouvelles. 

» 

C'est  que,  pour  notre  part  aussi,  nous  voyons  dans  la  R,  P. 
beaucoup  plus  qu'une  simple-réforme  dans  la  procédure  élec- 
torale ;  nous  y  voyons  encore  une  mesure  dont  Padoption  peut 
introduire  dans  la  politique  un  véritable  «  esprit  nouveau  ». 
*  Les  avantages  de  la  R.  P.  sont  d'abord  tous  ceux  du  scrutin 
de  liste,  qu'elle  implique  forcément;  en  Belgique,  la  loi  récente 
élève,  nous  semble-t-il^  ces  avantages  à  leur  maximum.  La 
supériorité  du  scrutin  de  liste  consiste  en  ce  que  l'électeur  se 
prononce  pour  des  idées  plus  que  pour  des  personnes  ;  or,  la 
loi  belge  interdit  le  «  panachage  b,  c'est-à-dire  le  droit  pour 
l'électeur  de  combiner  diverses  listes  opposées  :  l'électeur 
belge  doit  exclusivement  donner  son  appui  au  parti  catho- 
lique ou  au  parti  libéral,  par  exemple  ;  il  ne  saurait  désigner 
sur  son  bulletin  une  moitié  de  candidats  catholiques  et  une 
moitié  de  libéraux.  On  a  beaucoup  critiqué  cette  disposition 
qui,  dit-on,  apporte  une  entrave  réelle  à  la  liberté  de  l'élec- 
teur. Pour  notre  part,  nous  ne  saurions  la  désapprouver;  ce 
qu'elle  est  destinée  à  empêcher,  c'est  le  jeu  de  louches  combi- 
naisons électorales.  Pour  que  la  liberté  de  l'électeur  existe,  il 
faut  et  il  suffit,  nous  semble-t-il,  qu'il  puisse  voter  cooune 
bon  lui  semble,  dans  le  sens  de  tel  ou  tel  parti  politique; 
peut-on  sérieusement  prétendre  que  cette  liberté  est  entravée 
parce  que  la  loi  se  refuse  à  permettre  ces  fantaisies  électo- 
rales, qui  transforment  le  bulletin  de  vote  en  une  étrange  mo- 
saïque, où  les  opinions  les  plus  disparates,  les  plus  contradic- 
toires peuvent  venir  se  coudoyer  ?  L'électeur  belge  ne  peut 
voter  que  pour  ou  contre  un  ensemble  d'idées  politiques  don- 
nées et  doit  laisser  de  côté  les  questions  de  personnes,  ou  du 
moins  les  subordonner  aux  questions  d'ordre  général.  Où  est 
le  mal  ? 

On  a  dit  encore  qu'il  y  avait  restriction  à  la  liberté  de  l'élec- 
teur en  ce  qu'il  ne  peut  inscrire  sur  son  bulletin  que  les  noms 
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de  ceux  qui  sont  portés  sur. les  listes  officielles,  et  on  a  même 
vu,  nous  dit  M.  Largin  dans  sa  communication,  un  avocat  ber- 
nois attaquer  —  en  vain  d'ailleurs  —  devant  les  tribunaux, 
comme  violant  le  principe  constitutionnel  de  la  liberté  du 
vote,  le  règlement  communal  bernois  qui  contient  de  sem- 
blables dispositions.  Sans  doute,  le  droit  de  Télecteur  est,  dans 
une  certaine  mesure,  limité  par  là;  mais  on  sait  qu'en  réalité, 
partout,  les  candidatures  non  patronnées  par  des  Comités 
quasi  officiels  sont  abandonnées  à  un  échec  presque  certain  ; 
et,  d'autre  part,  cette  restriction  au  droit  de  l'électeur  n'est 
nullement  inhérente  au  système  de  la  R.  P.  :  tous  les  systèmes 
de  R.  P.,  d'une  part,  ne  l'impliquent  pas,  et  d'autre  part,  elle 
résulte,  par  exemple,  de  notre  législation  majoritaire  pour  les 
élections  à  la  Chambre  des  députés,  avec  le  système  des  décla- 
rations de  candidature. 

A  cet  avantage  d'obliger,  pour  ainsi  dire,  l'électeur  à  réflé- 
chir sur  les  idées  politiques  du  parti  pour  lequel  il  va  voter, 
la  R.  P.  en  ajoute  uû  autre,  encore  plus  appréciable,  à  notre 
avis.  C'est  d'assurer  aux  divers  partis  un  résultat  électoral 
proportionnel  à  leurs  forces,  et  par  là  même  d'écarter  de  l'ap- 
proche du  scrutin  ces  excitations  malsaines  qui  proviennent, 
le  plus  souvent,  avant  l'élection,  de  la  crainte  d'un  échec  com- 
plet et  immérité;  après  l'élection,  d'un  résultat  absolument 
négatif,  malgré  tant  d'efforts  et  souvent  tant  de  dévouement 
dépensés.  Au  contraire,  la  devise  de  la  R.  P.  pourrait  être  : 
Cuique  suum.  Chacun  sait  qu'il  aura  le  résultat  qu'il  mérite  ; 
et  un  parti  qui  échoue  n'a  qu'à  s'en  prendre  à  lui-même.  Les 
faits  montrent  d'une  façon  décisive  que  ce  ne  sont  pas  là  d'uto- 
piques  espérances  :  l'établissement  de  la  R.  P.  à  Genève  a  fait 
succéder  le  calme  et  la  dignité  dans  les  élections  à  un  régime 
^  de  véritable  «  guerre  électorale  »  (1).  Pour  la  Belgique,  l'im- 
pression de  calme  et  de  modération  dans  la  dernière  campagne 
électorale  a  frappé  tous  les  esprits  (2).  On  s'est  si  bien  rendu 
compte  de  l'effet  d'apaisement  dans  les  luttes  politiques  qu'en- 
traîne avec  elle  la  R.  P.,  que  les  auteurs  de  la  Constitution 
«Cretoise  n'ont  pas  cru  trouver  de  meilleur  moyen  d'assurer  le 
fonctionnement  pacifique  de  leur  œuvre  dans  cette  île,  qui  a 
-enfin  réussi,  au  prix  des  plus  héroïques  efforts,  à  conquérir 


(1)  L'expression  est  de  M.  Saripolos,  op.  ciL,  p.  446. 

(2)  Cf..  le  Siècle  du  !•'  juin  cité  par  M.  Vernes. 
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son  indépcndaoce  presque  entière  vis-à-vis  de  la  Turquie.  (Cf. 
la  communication  de  M.  Saripolos.) 

Il  ne  faut  pas  croire,  d'ailleurs,  que  les  avantages  incontes- 
tables  de  la  R.  P.  aveuglent  ses  partisans  sur  ses  imperfec- 
tions :  la  principale  est  à  nos  yeux  —  non  pas,  comme  on  Ta 
répété  à  satiété,  d'émietter  les  partis;  l'expérience  belge  vient 
de  nous  prouver  hautement  le  contraire  —  mais  d'accentuer 
outre  mesure  le  rôle  semi-officiel,  semi-occulte,  des  Comités 
électoraux.  Cette  imperfection  est  surtout  sensible  en  Bel- 
gique :  c*est  un  fait  que  tous  les  partis  ont  recommandé  le 
«  vote  en  tête  de  liste  »,  c'est-à-dire  celui  qui  comptera  au 
parti  tout  entier  sans  modifier  Tordre  officiel  des  noms  portés 
sur  la  liste  en  question,  ordre  qui  déterminera  celui  des  élus 
de  chaque  liste.  De  fait,  les  électeurs  se  sont  montrés  dociles 
à  cette  invitation,  et  Ton  cite  seulement,  dans  les  dernières 
élections  belges,  deux  cas  où  l'ordre  de  présentation  a  été  ren- 
versé par  le  vote  des  électeurs  (3).  De  fait,  l'ordre  dans  lequel 
sont  présentés  les  noms  sur  la  liste  a  donc  une  importance 
considérable,  le  premier  inscrit  ayant  le  plus  de  chances  d'être 
élu,  et  ainsi  de  suite.  Or,  les  Comités  électoraux  donneront,  de 
préférence,  les  premiers  rangs  sur  les  listes,  à  des  intrigants, 
à  des  hommes  qui  aiment  avant  tout  à  se  mettre  en  avant,  plus 
souvent  qu'à  des  travailleurs  plus  modestes,  mais  plus  compé- 
tents, que  la  conscience  même  des  difficultés  portent  à  rester  à 
l'écart.  Par  là,  la  R.  P.  pourrait —  et  c'est  la  crainte  qu'exprimait 
M.  Bernaert  lui-môme  —  entraîner  un  certain  abaissement 
dans  le  niveau  dû  personnel  législatif.  C'est  par  suite  d'un 
incident  de  cet  ordre  que  l'ancien  ministre  belge,  Nyssens,  qui 
avait  tant  travaillé  pour  la  cause  proportionnaliste,  s'est  trouvé 
écarté,  au  dernier  moment,  des  listes  de  candidats.  On  avait 
fait  passer  avant  lui  divers  personnages  qui,  certes,  étaient 
loin  d'avoir  sa  valeur  :  il  venait  à  un  rang  où  il  était  peu  pro- 
bable qu'il  pût  être  élu,  et  il  préféra  renoncer  de  lui-même  à 
figurer  sur  la  liste  que  de  courir  les  chances  d'un  échec  presque 
certain. 

Nous  avons  préféré,  au  cours  de  ce  rapport,  indiquer  quel- 
ques points  qui  nous  ont  été  suggérés  par  les  remarquables 
communications  qui  sont  parvenues  au  Congrès,  que  d'en  pré- 
senter un  résumé  décoloré,  qui  aurait  fait  double  emploi  avec 

(3)  Cf.  Jacquart,  Staiislique  électorale.  Bruxelles,  1900,  p.  6. 
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ces  dernières  et  qui  n'aurait  fait  que  reproduire,  d'une  façon 
fort  pâle,  les  idées  de  leurs  a.uteurs.  Ce  qui  ressort  de  tous  ces 
documents,  c'est  que  pas  une  voix  discordante  dans  ces  com- 
munications ne  s'est  élevée  contre  la  *R.  P.,  qui  conquiert  peu 
à  peu  tous  les  esprits.  En  terminant,  qu'on  nous  laisse  expri- 
mer un  vœu  :  c'est  que  la  France,  profitant  de  l'exemple  que 
vient  de  lui  donner  la  Belgique,  ce  «  laboratoire  d'essais  »  poli- 
tiques, inscrive  elle  aussi,  dans  ses  lois  électorales,  ce  principe 
de  paix  et  de  véritable  fraternité.' 


10«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Représentation  proportionnelle  de  la  majorité 

et  des  minorités. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Raoul  de  la  Grasserie, 

Juge  au  Tribunal  civil  de  Rennes. 

La  représentation  des  minorités,  ou  plus  exactement  la 
représentation  proportionnelle  de  la  majorité  et  des  minorités 
qui  était  presque  inconnue  il  y  a  trente  ans  et  n'excitait  alors 
que  la  défiance,  sinon  l'indifférence  générale,  a  fait  de  rapides 
progrès.  L'idée  en  fut  longtemps  cantonnée  dans  la  doctrine 
et  chez  les  publicistes;  elle  y  a  subi  une  longue  élaboration, 
tous  les  systèmes  de  réalisation  les  plus  divers  s'y  sont  fait 
jour.  Enfin  elle  a  atteint  l'épreuve  législative,  épreuve  d'abord 
timide,  partielle,  tentée  sur  des  territoires  restreints,  dans 
des  pays  d'expérimentation  comme  la  Suisse  où  on  ne 
l'adopta  que  canton  à  canton  et  sous  des  formes  différentes, 
puis  épreuve  complète,  sous  la  formule  qui  a  semblé  la  plus 
parfaite  et  la  plus  hardie,  tout  récemment  en  Belgique,  où 
elle  est  devenue  désormais  une  base  scientifique  et  pratique 
du  suffrage.  Cependant  elle  est  encore  vivement  discutée, 
d'abord  dans  son  principe,  puis  dans  son  mode  de  réalisation  ; 
mode  difficile,  en  effet,  à  obtenir  exact  et  mathématique  et 
sans  complications  malaisées  à  comprendre  pour  l'électeur. 

Tome  II.  29 
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Déjà  ce  sujet  possède  une  riche  littérature  ;  chaque  publi- 
ciste  a  proposé  à  son  tour  des  procédés  de  calcul  de  plus  en 
plus  rigoureux  pour  obtenir  la  proportionnalité  juste,  il  i»  er 
même  temps  combattu  les  autres,  cherchant  à  en  faire  ressortir 
les  défauts,  tellement  qu'écrire  sur  la  représentation  des  mino- 
rités est  un  sujet  sinon  épuisé,  du  moins  banal,  où  il  faut 
éviter  d'inutiles  redites.  Nous  voulons,  dans  la  présente  étude, 
très  rapide,  P  indiquer  les  objections  faites  au  principe  lui- 
même  et  en  démontrer  l'inanité  ;  i**  raconter  les  progrès  que 
cette  idée  a  obtenus  dans  la  doctrine  et  dans  la  réalisation 
législative,  jusqu'à  son  couronnement  définitif  dans  la  récente 
loi  belge;  3"  critiquer  les  procédés  de  calcul  proposés;  4*  ex- 
poser le  nôtre  et  essayer  de  le  justifier,  ainsi  que  les  autres 
principes  de  droit  constitutionnel  qu'il  évoque  ;  5«  prolonger 
ce  système  et  en  établir  le  couronnement  au  delà  et  au-dessus 
des  élections  parlementaires  elles-mêmes. 


I 

EXCELLENCE  DU    PRINCIPE    DE    LA    REPRÉSENTATION    PROPORTIONNELLE 

OBJECTIONS  FAITES 

AU  point  de  vue  pratique,  les  partisans  de  la  représentation 
proportionnelle  se  recrutent  dans  les  partis  qui  sont  la  mino- 
rité; le  système  majoritaire  les  écrase,  ils  ne  peuvent  faire 
entendre  leurs  voix  dans  les  assemblées  délibérantes  d'où  ils 
sont  exclus.  Au  contraire,  le  parti  en  majorité  repousse  une 
telle  idée,  car  elle  n'a  pour  eux  de  résultat  que  de  leur  créer 
des  embarras  ;  ils  ne  gouvernent  plus  en  toute  tranquillité, 
ils  sont  à  chaque  instant  contrôlés  et  censurés  devant  l'opinion 
publique  et  du  haut  de  la  tribune.  En  outre,  ils  ne  peuvent 
donner  l'impulsion  unique  si  nécessaire  pour  la  direction  des 
affaires,  et  qui  ne  profite  pas  à  eux  seuls;  en  un  certain  sens 
ils  ont  raison.  D'ailleurs  ils  ne  raisonnent  pas  plus  les  uns 
que  les  autres.  Ils  sont  entraînés  par  un  intérêt,  par  un 
instinct.  Si  la  majorité  devenait  minorité,  elle  réclamerait  à 
l'instant  la  représentationproportionnelle  qu'elle  repousse,  etde 
même,  si  la  minorité  devenait  majorité,  elle  rejetterait  bientôt 
un  principe  pour  lequel  elle  a  longtemps  combattu,  mais  qui 
ne  lui  serait  plus  favorable.  Cela  est  si  vrai  que  beaucoup  de 
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membirea  de  la  minoarité  hésitent  eneore  aujourd'imi  à 
deiBABder  eelte  représentabtiûQ  qui  pourrait  les  géoer  le  j.our 
OQ  ils  sezaient  trsKaphaalîS. 

Auasi,  ce  soûl  les  publÂcistes,  les  phdiLosofhes  âudroii, 
plutôt  gue  les  partis,  fini  seront  mis  à  rœuirre,  et  qui  ont 
recfaercliiié  en  touste  sérénité  la  solution  àa  pfol>Léme.  La.  ques- 
tion y  a  gagné  ua  carae&ère  phks  scientifique  et  a  été  sous- 
ti*aite  plus  longtemps  aux  compromissions  et  à  l'action  dissol- 
Tante  do  la  politique  coibLingeirte. 

L'idée  malrlrresse  est  celle-ci.  Le  gouvernement  indirect 
n'est  que  la  rédcsctioB.  du  gourernemeat  direct,  sinon  impos- 
sible, du  moins  difficile  dans  les  démocraties  non  fédératives^ 
parée  que  le  territoire  est  trop  vaste.  En  adratettant  la  théorie 
de  la  ffou^erauflifaeté  nationale,  il  est  eertaim  que  Tidéal  sei*ait. 
comone  dans  les  républiques  ttQtiq.u£S  et  dans  quelques  can- 
tons de  la  Ekimsse,  la  délibéradoiè  et  la  décision  de  toutes  les 
affiôres  poHtiqikes  oa  politico-administratives  dans  une 
réunion  de  tous  les  citoyens,  réserve  faitse  de  la  question  de 
sa'voir  si  quelques^-uns  d'entre  eiu,  en  raison  de  leur  capacité, 
ne  devradea/t  paoi  avotr  un  éoubte  ou  un  triple  droit  de  vote. 
Poudr  ceax-snémes  qui  rejettent  le  gouvernement  démocraiticpie 
et  désirent  un.  régime  aristocraïtique^  dans  lequel,  par  consé- 
€[îï»at^  le  monajrque  n'aurait  pas  un  poavoîr  absolu,  il  en  serait 
de  mésœ  muiatis  mutcmdis  ;  ce  serait  rassemblée  générale  du 
corps  atriatociratique  qui  déUl^érerait  et  gouvernerait.  Il  n'y  a 
pas  dadDS  cette  question  de  ^aireirnement  direct  ou  indirect 
une  a£Eaire  de  parti  politique,  mais  de  possibilité.  En  dehors 
du  principe  f  édératif  le  gouvernement  direct  est  difficile  ;  mais 
alors  OD  s'en  éloigne  Le  moins  possible.  L'ensemble  des 
citoyvns^  nomme  des  représentaînts,  des  mandataires  chargés 
de  délibérer,  de  décider,  et  quelquefois  de  gcmyerner  pour 
twL.  Dana  cette  transmission,  il  serait  à  souhaiter  que  le  choix 
eot  Uewi  à  Tunanimilé  ;  alors  chaque  citoyen  aurait  bien  réel- 
lement son  représentant.  Mais  cela  encore  est  impossible. 
C'est  la  majorité  qui  décide,  et  qu^elqnefois  elle  peut  être 
très  £aiLblie,  mi  député  peut  représenter  la  moitié  des  élec- 
teurs plus  un,  tandis  que  la  moitié  moins  un  n'est  pas 
r^résenitée  du  tiout.  Â  un  second  tour  de  scrutin,  lorsque 
cette  fois  on  se  contente  de  la  majoarité  relative,  le  candidat 
est  souvent  nommé  avec  le  dixième  des  voix,  si  chacun  des 
autres  candidats  en  a  obtenu  moins  que  lui;  cette  fois  c'est 
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une  minorité  qui  triomphe,  et  toutes  les  autres  minorités, 
puisqu'il  n'y  a  pas  de  majorité  véritable,  restent  sans  repré- 
sentation. Ce  n*est  pas  tout,  les  abstentions  sont  très  nom- 
breuses dans  certains  temps  et  certains  pays,  et  de  nos  jours 
eft  France  elles  atteignent  bien  le  quart  des  électeurs;  dans 
l'exemple  ci-dessus  le  député  sera  donc  Télu  du  quart  du 
dixième,  c'est-à-dire  du  quarantième.  Quelle  singulière 
majorité! 

Le  principe  que  chaque  citoyen  doit  être  représenté,  autant 
que  possible,  est  doue  manifestement  violé  par  le  système 
majoritaire.  Il  en  est  tout  autrement  dans  le  système  de  repré- 
sentation proportionnelle.  La  Chambre  est  le  pays  à  une  échelle 
réduite.  Sans  doute,  la  minorité  par  trop  infime  ne  peut  être 
représentée,  le  droit  est  partout  tenu  de  faire  quelque  conces- 
sion en  fait,  mais  toute  minorité  d'iin  chiffre  sérieux  le  sera. 
Le  décalqué  devient  exact,  et  la  Chambre  est  bien  le  pays,  si 
Ton  trouve  le  procédé  qui  réalise  le  principe  de  cette  propor- 
tion une  fois  admise. 

Telle  est  la^  justesse  mécanique.  Voici  maintenant  la  jusftce 
morale.  Si  le  parti  en  majorité  envoie  seul  des  représentants 
à  la  Chambre,  les  autres  ne  pourront  y  faire  entendre  leurs 
voix,  donner  leurs  conseils,  que  par  l'intermédiaire  modeste 
et  lointain  de  la  Presse  ;  ils  ne  sauront  avertir  et  préserver 
des  catastrophes  vers  lesquelles  les  tout-puissants  sont  enclins 
à  courir.  En  outre,  s'ils  étaient  présents,  ils  pourraient  peut- 
être  convaincre  leurs  adversaires  sur  une  question  détermi- 
née, sur  celles  surtout  où  un  parti  n'est  pas  directement  en 
jeu,  et  empêcher  une  décision  désastreuse;  ils  feraient  aussi 
valoir  les  intérêts  de  certains  groupes.  Sans  doute,  ils  chan- 
geraient rarement  les  décisions  de  la  majorité  sur  les  affaires 
politiques,  mais  ils  formuleraient  leur  protestation,  ce  qui 
ne  serait  pas  inutile  pour  le  pays.  Il  y  aurait  discussion 
sérieuse,  au  lieu  de  décision  de  parti  pris.  Il  faut  bien  que 
dans  un  vote  la  majorité  l'emporte,  mais  il  est  utile  que  la 
minorité  délibère.  Il  en  était  ainsi  dans  le  gouvernement 
direct  où  la  majorité  doit  décider  sous  peine  d'anarchie,  mais 
ofi  tout  le  monde  a  eu  d'abord  la  parole. 

Telle  est  la  raison  d'être  théorique  et  pratique,  mécanique 
et  morale  de  la  représentation  proportionnelle.  Voici  les  objec- 
tions théoriques  et  pratiques  aussi,  qui  s'élèvent  contre  elle. 

La  première  qui  a  été  formulée,  même  par  ceux  qui,  en  rai- 
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son  de  leur  situation  politique  de  minorité,  devraient  désirer 
le  triomphe  de  celle-ci,  mais  qui  rejettent  au  fond  la  souve 
raineté  nationale  et  toutes  ses  conséquences,  consiste  à  nier 
que  l'élu  doive  être  véritablement  le  représentant,  le  manda- 
taire de  Fèlecteur.  'S'il  en  était  de  même,  évidemment  la 
représentation  des  minorités  serait  justifiée,  car  chaque  man- 
dant doit,  autant  que  possible,  avoir  son  mandataire  person- 
nel, et  si  le  contraire  se  produit,  ce  ne  doit  être  que  le  moins 
possible.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi,  disent-ils.  L'élection  n'est 
qu'une  sélection  sui  generis.  Ce  sont  les  plus  capables  et  les 
meilleurs  qui  doivent  gouverner,  et  s'il  y  avait  un  signe  cer- 
tain de  les  reconnaître,  quelque  marque  .sur  le  visage,  ce  signe 
suffirait;  comme  il  n'y  en  a  pas  d'aussi  évidents,  il  faut  recou- 
rir au  suffrage,  mais  uniquement  comme  mode  de  sélection. 
Il  en  résulte  que  l'élu  obtient  cette  qualité  par  le  mécanisme 
du  vote,  comme  il  le  ferait  par  tout  autre  approprié,  mais 
qu'il  n'est  pas  proprement  le  mandataire  de  l'électeur.  D'ail- 
leurs, ce  mandat,  s'il  existait,  serait  logiquement  impératif, 
ce  qu'il  ne  doit  pas  être.  L'élu  pourra  même  changer  de  parti 
*  à  sa  guise,  il  ne  trahira  point  la  confiance  de  l'électeur  qui 
n'a  été  qu'un  générateur  inconscient  et  sans  conditions. 

Une  telle  objection  a  pour  point  de  départ  une  hostilité 
contre  le  suffrage  universel  surtout,  qu'il  vaudrait  mieux 
déclarer  franchement,  car  toutes  les  opinions  sont  libres. 
L'élection  n'est. nullement  une  sélection;  celle-ci  se  ferait 
plutôt  par  voie  de  concours  ou  autres  procédés  mieux  appro- 
priés. L'électeur  préférera  au  plus  capable  le  moins  capable 
qui  défendra  les  intérêts  de  son  parti,  voire  de  sa  pro- 
fession ou  de  sa  division- territoriale.  Pour  qu'il  y  ait  manda- 
taire, il  n'est  pas  besoin  que  le  mandat  soit  impératif.  La  mis- 
sion donnée  est  de  confiance,  ce  qui  comporte  la  liberté  pour 
l'élu  de  ise  mouvoir  librement.  D'ailleurs,  les  circonstances 
peuvent  être  complexes  ou  changer,  et  il  faut  bien  que  le 
mandataire  modifie  sa  manière  d'agir.  Dans  le  mandat  civil, 
quoique  révocable,  le  mandant  ne  saurait  intervenir  à  chaqut 
instant,  sous  peine  de  paralyser  le  mouvement  de  son  man- 
dataire. Cependant  le  mandat  politique  est  impératif  dans  un 
certain  sens.  Il  n'est  pas  permis  au  représentant  de  passer 
dans  l'ensemble  à  uji  parti  opposé.  Non  seulement  ce  serait 
une  déloyauté,  mais  une  telle  conduite  justifierait  en  équité 
une  déchéance.  En  réalité,  la  Chambre  doit  être,  comme  on 
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Fa.dit  souTent,  la  l'éductioiai  du  pajs,  et  t&miÉSsr  le  droit  des 
minorités,  en  faisant  de  rélectioa  nue  siiRple  sélection,  poui* 
laqnelle  la  moindre  majorité  devient  un  oracle,  est  izn  par 
paa'adoxe. 

Une  anti*e  objection,  théorique  aussi,  qai  semble  plus 
sérieuse,  est  cdle-ci.  La  r^résentation  des  miiBorilés  repose 
tout  euftiére  stir  Tidée  de  parti.  Si  aucun  parti  n'existait, 
poinrt  d*  utilité  de  cette  peprésenrtation.  €elai  qm  anrak  eu  la 
majorité  relatirè  remporterait  6»ns  rédamaticm»  il  représeii- 
terait  tomt  le  moinde.  Ce  sont  donc  les  partis  qn'mi  -^feast  repré- 
senter direotemeuL  Mails  qne  va-tncm  entoidre  par  làP  âass 
doute,  les  partis  politiqties.  Ce  ne  sont  cependant  pas  les  -seuls. 
Très  souvent  le  débat  leligieuz  a  iDeauœup  plus  d^acmîé. 
Ailleurs,  il  y  ak  parti  cantonné  à  mme  questâon  spédaie,  celle 
de  la  paix  et  de  la  guerre,  11  en  exiti»  lûend*aaitres  daBs  Tordre 
idéal  ;  il  y  en  a  môme  de  transitoires  et  de  tomt  contaaigeBts  qui 
passent  et  disparaissent  dauns  l'iaisloice,  ODmme  des  météores. 
Dans  Tordre  écanaiziiqQe,  il  en  surgit  d^autres  enoore  ;  ce  sont 
les  intérêts  :  intérèla  économiques,  intéi^ts  de  classe,  intérêts 
deprofessi<yB,  enfm  intérêts  de  région.  Lequel  de  ces  partis 
s'agira-t-il  de  repi'ésenter?  Faudra- l-il  grouper  swcceasive- 
ment^ntre  eux  de  toutes  ces  maaoières  les  citoyens? 

L'objection  est  spécieuse.  Mais  tout  d'abord  la  représenta- 
tion proportionnelle  se  base  natnreUemeiit,  mais  non  néces- 
sairement, SUT  une  question  de  parti  ;  elle  peut  exis&er  indé- 
pendamment et  utilemenL  Supposons  qu'aucun  parti  n^xiste, 
ni  politique,  ni  économique,  mais  seulement  trois  Ustes  de 
députés  à  élire  dans  une  circonscription,  bien  ooimus  des- 
électeurs et  antipathiques  on  sympatfaiqiies  à  chacun  d'eux 
d'après  leur  personnalité.  Les  voix  se  répartissent  ainsi  au 
second  tour  2%&\,  1999,  ^000  sur  6000  valants;  on  suppose  que 
chacim  a  voté  pour  sa  liste  entière.  D'après  le  système  majori- 
taire, les  députés  de  la  1'""  liste  seront  tous  élus,  et  2.6Q@ 
-1.1.999=3.999  votants  restemnt  sans  représentant  de  leur 
choix  ;  ils  seront  représentés  par  uxie  personne  antipathique. 

Cependant  nous  reconnaissons  que  c'est  l'existence  de  partis 
qui  donne  le  plus  grand  intérêt  à  cette  institution.  Mais  tout 
le  monde  sait  que  par  le  mot  parti  on  entend  le«parti  poliJique. 
Sans  doute,  il  y  en  a  d'autres,  mais  en  vertu  du  principe  de 
subordination  des  caractères  qui  existe  anssi  Uen  dans  le 
domaine  moral  que  dans  le  domaine  physique,  presque  toa- 
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jours  à  UQ  certain  parti  politique  se  trouve  joint  à  la  foie  un 
certain  parti  religieux  et  un  certain  parti  économique  ;  c'est 
même  cette  trilogie  qui  forme  le  parti  dans  sa  synthèse.  U 
existe  bien  en  dehors  le  parti  professionnel  et  le  parti  régio- 
nal, mais  il  s'agit  de  ce  qu'on  a  appelé  la  représentation  des. 
intérêts,  tout  à  fait  distincte  de  celle  des  idées.  Le  parti 
régiopal  ou  la  représentation  territoriale  a  son  aboutissement 
aux  Conseils  généraux  et  aussi  dans  certains  pays  à  une 
Chambre  spéciale,  Chambre  des  États  ou  fédérale,  qui  repré- 
sente chaque  province,  comme  telle  il  trouve  aussi  sa  satis- 
faction dans  le  collège  par  circonscription  ou  par  départe- 
ment. La  représentation  professionnelle  aboutit  aux  Chambres 
industrielles  et  de  commerce  et  pourrait  avoir  un  aboutisse- 
ment plus  complet,  comme  nous  l'avons  exposé  en  uae  autre 
étude,  dans  un  corps  spécial  centralisateur  situé  auprès  du 
Parlement.  Il  ne  reste  que  le  parti  politico-reUgioso-social. 
Sans  doute,  il  ny  a  pas  de  solidarité  nécessaire  entre  tel 
parti .  politique  et  tel  parti  religieux  ;  on  a  vu  et  Ton  voit 
chez  nous  des  socialistes  chrétiens,  mais  en  admettant  même 
que  ces  groupements  ne  soient  pas  artificiels,  ils  peuvent 
avoir  leur  expression  spéciale  dans  une  élection,  et  certains 
candidats  se  ranger  par  exemple  sous  la  rubrique  de  chrétiens 
avec  la  sous-rubrique  de  socialistes.  Il  peut  en  être  ainsi  de 
tous  Les  autres  partis,  car  dans  ces  sous-partis  bybi'ides,  il  y 
en  a  toujours  un  qui  domine.  Enfin,  par  moment  sans  doute, 
c'est  un  parti  spécial,  ou  plutôt  une  question  spéciale  qui  est 
en  jeu,  par  exemple,  une  question  religieuse,  ou  une  question 
sociale,  la  ques.tion  politique  proprement  dite  devient  au 
second  plan.  Alors  et  tout  naturellement  les  candidats  effacent 
toui;es  autres  dénoçiinations  et  se  rangent  sous  une  seule, 
inusitée  en  temps  ordinaire. 

Voici  maintenant  les  objections  pratiques. 

Dans  un  pays  où  les  querelles  politiques  ne  sont  que  trop 
vives,  n'est-ce  pas  les  rendre  suraigûes  que  de  baser  sur  les 
partis  le  miécanîsme  des  élections,  de  faire  voter  sur  eux 
et  non  sur  des  personnes;  on  arrive  à  un  résultat  aussi  funesie 
que  dans  la  représentation  des  intérêts  en  faisant  voter  par 
classes,  c'est  creuser  des  abîmes. 

L'objection  serait  vraie  si  les  partis  n'existaient  pas  ou  s'ils 
existaient  faiblement.  Mais  on  sait  combien  ils  sont  exclusifs 
et  violents,   ils  le  sont   tellement  que  leur  représentation 
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exacte  ne  saurait  augmenter.  Ils  s'imposent,  et  en  le$?  dissi- 
mulant on  ne  peut  que  fausser  cette  représentation.  Il  s'agit 
seulement  de  donner  à  chacun  sa  juste  part,  et  de  laisser  amsi 
à  tous  la  liberté,  c'est  ce  que  fait  la  représentation  propor- 
tionnelle. 

Une  autre  objection,. d'ordre  tout  différent,  consiste  dans 
l'inefficacité  de  cette  représentation  une  fois  obtenue.  Qu'im- 
porte que  dans  le  Parlement  la  minorité  soit  représentée,  si  de 
par  sa  qualité  de  minorité  elle  y  reste  impuissante  !  Les  majo- 
rités votent  de  parti  pris,  dans  l'intérêt  du  pays  tel  qu'elles  le 
conçoivent,  ou  dans  le  leur  propre,  les  avertissements  n'y 
changent  rien.  Sans  doute,  si  la  minorité  se  faisait  jour  davan- 
tage et  pénétrait  dans  le  gouvernement  lui-même,  elle  pour- 
rait devenir  puissante,  mais  elle  ne  saurait  l'être  dans  le 
Parlement.  Dès  lors,  à  quoi  bon  y  introduire  des  trouble-fête, 
et  dans  ce  but  compliquer  autant  le  mécanisme  électoral? 
Nous  avons  répondu  déjà  à  une  partie  de  cette  objection. 
L'avertissement,  même  sans  succès,  est  utile,  il  s'adresse  au 
pays.  D'ailleurs,  le  Parlement  en  tiendra  compte  dans  une 
/  certaine  mesure,  parce  qu'il  lui  fera  craindre  une  responsabi- 
lité dans  l'avenir;  ce  n'est  que  sur  les  questions  politiques 
proprement  dites  que  la  minorité  restera  sans  influence.  Il  est 
vrai,  elle  ne  pénètre  pas  dans  le  Ministère,  et  ne  gouverne 
pas,  nous  indiquerons  tout  à  l'heure  un  moyen  qui  pourrait 
créer  son  action  au-delà  du  Parlement  lui-même. 

Mais,  ajoute-t-on,  non  seulement  la  représentation  des 
minorités  est  le  plus  souvent  inefficace,  mais  elle  peut  devenir 
nuisible,  en  arrêtant  à  chaque  instant  la  marche  du  gouver- 
nement; on  ne  peut  bien  diriger  avec  des  éléments  trop  hété- 
rogènes; l'unité  est  nécessaire,  elle  n'a -pas  lieu  seulement 
dans  l'intérêt  des  gouvernants,  mais  aussi  dans  celui  des  gou- 
vernés. Des  tiraillements  incessants  arrêtent  toute  direction. 
Ils  n'existent  déjà  que  trop  dans  une  Chambre  où  les  interpel- 
lations se  succèdent  sans  cesse,  nuisant  à  la  discussion  des 
affaires. 

Sans  doute,  mais  cet  état  ne  vient-il  pas  précisément  de  ce 
que  les  minorités  n'ont  pas  d'issue,  ne  peuvent  parvenir  au 
jour  régulièrement,  et  essaient  de  se  frayer  violemment  un 
chemin?  Si  elles  parvenaient  à  tout  ce  qu'elles  peuvent  dési- 
rer comme  minorité,  si  elles  participaient  au  gouvernement 
lui-même,  elles  seraient  satisfaites.  N'éteint-on  pas  les  chefs 
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de  parti  eux-méines  en  introduisant  au-dedans  ceux  qui 
n'étaient'  redoutables  qu'au  dehors. 

Deux  autres  objections  ont  trait  aux  procédés  employés 
jusqu'à  présent  pour  obtenir  la  représentation  demandée. 

Tout  d^bord  les  partisans  de  cette  représentation  ont  tou- 
jours supposé  pour  son  application  l'emploi  du  scrutin  de  liste 
en  éliminant  le  bulletin  uninominal  ;  or,  ce  dernier  conserve 
beaucoup  de  partisans.  C'est  une  faiblesse  de  la  représentation 
proportionnelle  de  ne  pouvoir  s'accommoder  que  de  l'un  de 
ces  deux  modes. 

Cette  objection  serait  très  sérieuse,  d'autant  plus  que  nous 
préférons  le  bulletin  uninominal;  mais  nous  démontrerons 
que  cette  représentation  est  possible  et  facile  dans  les  deux 
systèmes. 

Puis,  on  objecte  la  difficulté,  même  l'impossibilité  de  trouver 
des  procédés  qui  procurent  la  proportion  exacte  et  qui  ne  soient 
pas  non  plus  trop  compliqués.  Cela  est  vrai  pour  un  grand 
nombre  des  systèmes  proposés,  mais  non  pour  tous. 

Enfin  le  misonéisme  a  longtemps  objecté  le  défaut  d'appli- 
cation dans  le  passé  et  les  longues  expériences  à  faire.  Mais 
maintenant  l'objection  n'est  plus  possible,  car  on  est  entré 
dans  la  période  d'expérimentation  législative.  Cependant  on 
oppose  encore  que  certains  pays  l'Italie,  le  Portugal  l'ont 
abandonné  et  que  dans  le  canton  de  Neufchâtel  après  un  essai 
de  trois  ans,  le  Conseil  d'État  s'est  prononcé  contre  elle.  Mais 
beaucoup  d'autres,  par  contre,  l'ont  adoptée  et  elle  vient 
d'obtenir  en  Belgique  un  éclatant  triomphe. 

II 

PROGRÈS  QUE  CETTE  IDÉE   A   OBTENUE   DANS  LA   DOCTRINE 
ET  LA   LÉGISLATION  JUSQU'A   SON    COURONNEMENT  DANS  LA    LOI  BELGE 

PROCÉDÉS  PROPOSÉS  —   LEUR  CRITIQUE 

Si  le  principe  est  juste  et  utile,  la  réalisation  exacte  est 
difficile.  Nous  allons  exposer  les  divers  procédés  qui  ont  été 
proposés  jusqu'à  ce  jour,  du  moins  les  plus  importants  et  ceux 
qui  ont  eu  action  dans^le  domaine  législatif;  nous  verrons  que, 
comme  toujours,  ils  vont  de  l'imparfait  au  parfait.  C'est  que 
l'on  n'a  pas  découvert  de  suite  les  réalisatioiis  les  plus  exactes, 
et  c'est  qu'aussi  on  n'eût  pas  osé  les  proposer,  comme  trop 
compliquées.  Le  mouvement  législatif  a  suivi  la  même  marche  ; 
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il  a  adopté  d'ab<»rd  les  saluticoB  les  moins  exactes,  même  tout 
à  fait  fausses,  mais  les  plus  simples;  c'est  ce  qui  même  a 
retardé  le  triomphe  île  cette  doctrine,  le  principe  a  été  d'abord 
faussé  par  le  procédé  employé*  Telle  a  été  Tévoluitioa  qu'il  faut 
décrire. 

Les  procédés  proposés  pour  obtenir  la  représentation  prop<»*- 
tionQelle  peuvent  se  ranger  en  deux  catégories  :  1*^  les  procédés 
approximatifs  et  aléatoires;  2^  les  procédés  exacts  ou  qui 
cherchent  à  Tétre.  Ce  sont  ceux  d'à  pou  près  qui  ont  été  les 
premiers  employés  législativement. 

a)  Procédés  approximatifs  et  aléatoireSy  en  dehors  du  classe-^ 
ment  par  partis. 

Le  caractère  commun  de  ces  procédés  est  que  la  minorité 
peut  être  représentée  plus  ou  moins  qu'elle  ne  devrait  Têtre, 
mais  qu'elle  Tesi  toujours.  C'est  la  représentation  des  mlnori* 
tés,  mais  ce  n'est  pas  encore  la  représentation  proportÙMmelle. 

1  °  Le  premier  est  celui  du  vote  limité  ou  de  la  liste  incomplète. 
Chaque  électeur  n'a  pas  im  droit  de  sufirage  égal  au  nombre 
des  députés  à  élire  ;  s'il  y  en  a  trois,  il  ne  votera  que  pour  deux, 
par  exemple  ;  il  vote  toujours  pour  un  de  moins,  pour  quatre 
sur  cinq,  pour  cinq  sur  six  ;  il  en  résulte  qu'un  député  sur  trois, 
sur  quatre,  sur  cinq  appartient  forcément  à  la  minorité  où 
aux  minorités.  Le  système  est  très  simple^  facile  à  appliquer 
pour  le  votant,  et  aussi  pour  le  scrutateur,  dans  le  dépouillement 
des  votes.  Mais  il  n'est  pas  exact.  Par  exemple,  s'il  y  a  six 
députés,  la  minorité  n'en  obtiendra  qu'un^  tan^  que  numéri* 
quement  elle  devrait  peut-être  en  avoir  deux,  et  d'ailleurs 
entre  les  minorités  aucun  partage  n'existera.  En  outre,  il  est 
aléatoire,  car  le  résultat  peut  changer  suivant  les  combinaisons 
du  vote  ;  par  la  discipline  un  parti  peut  obtenir  un  plus  grand 
nombre  de  députés  qu'il  n'en  aurait  par  le  jeu  naturel  du  pro- 
cédé ;  de  même  la  majorité  peut  en  perdre  par  le  manque  de 
discipline.  Enfin  la  majorité  disciplinée  peut  accaparer  tous 
les  sièges.  Ces  résultats  qui  fausseat  le  principe  s'obtieanent 
en  accumulant  les  votes  sur  le  même  candidat  <m,  au  con- 
traire, en  les  dispersant  sur  plusieurs. 

Cependant  ce  procédé  a  été  accueilli  par  un  grand  nombre 
de  législations,  il  est  même  le  plus  ancien,  puisque  c'est  lui 
qui  fut  admis  dans  le  projet  présenté  à  la  Convention  les  15  et 
16  février  1793,  pour  la  formation  des  bureaux  des  assemblées 


prinaâiresJ  Gondorcet  eu  avait  été  le  rapporteur  ;  il  est  vrai  qu'il 
s'agissait  là  d'une  application  restreinte.  Beaucoup  plus  tard, 
il  fui  proposé  au  Parleiaent  anglais,  par  lord  Grey  en  1836, 
lord  RuBsell  en  1854  et  lord  Cairns  eu  1869,  il  finit  par  y  être 
appliqué  par  doase  collèges  ayant  trois  députés  à,  nommer 
en  1867;  la  même  année  il  fut  admis  à  New-Yoi*k  pour  l'élec- 
tion de  la  Constitnante,  puis  daos  l'IUinois  et  la  PensyWanie 
pour  Télection  des  juges.  En  1S75,  il  est  introduit  au  Brésil, 
en  méniift  temps  que  le  scrutin  de  liste.  En  1876,  PEspagne 
l'adopte  pour  les  élections  municipales  et  en  1878  pour  les 
élections  législatives  ;  enfin  d'une  manière  plus  complète  par 
la  loi  électorale  du  26  juin  1890.  En  1882  on  le  trouve  en  Italie 
et  ea  1884  en  Portugal.  Cependant  il  se  produit  des  défections; 
ces  deux  pays  rabandaunenl.  Cet  abandon  n'est  pas  surpre- 
nant,  il  tient,  suivant  nous,  à  l'insuffisance  du  procédé. 

2<'  Le  second  système  est  celui  du  vote  cumulatif.  Le  prin- 
cipe en  semble  plus  josie  encore  au  premier  coup  d'œil,  et  il 
paraît  être  utile  en  dehors  même  de  cet  emploi.  J'ai  trois  voix 
à  donner,  je  les  donne  à  trois  députés,  puisqu'il  y  ^i  a  trois  a 
élire  ;  pourquoi  ne  pourrai-je  pas  les  donner  toutes  à  un  seul? 
Decettemanièdreje  aommeraismoins  de  députés,  maisjeserais 
sûr  â*en  obtenir  un  de  mon  opinion.  C'est  un  choix,  ne  suis-je 
pas  souverain,  et  ne  puis^^je  pas  disposer  de  mes  trois  votes 
comme  je  veux?  Cependant  cela  m'est  défendu  en  France,  on 
me  permet  de  voter  pour  toute  personne,  pourvu  que  ce  ne  soit 
pas  la  même  que  celle  pour  laquelle  je  viens  de  voter  par  le 
même  bulletin.  Nous  serions  donc  enclins  à  admettre  ce  prin- 
cipe en  dehors  de  toute  idée  de  représentation  proportionnelle. 

Voici  comment  il  fonctionne  comme  réalisation  de  cette  idée. 
S'il  y  a  quatre  députés  à  nommer,  la  minorité  peut  nommer 
quatre  fois  le  même,  ou  deux  fois  deux  seulement.  Si  la  majo- 
rité fait  la  même  manœuvrei  il  y  aura  dans  le  second  cas  autant 
de  députés  de  la  majorité  que  de  la  minorité;  il  en  sera  de 
même  si  elle  divise  ses  voix.  Mais  souvent  le  résultat  déjà 
exagéré,  puisque  la  minorité  ne  devrait  pas  avoir  autant  de 
voix  que  la  m^^rité^  s'aggrave,  et  la  minoiité  obtient  plus  de 
députés  que  la  majorité,  ce  qui  est  la  condamnation  du 
système. 

Il  a  été  admis  au  Cap,  en  1853,  pour  l'élection  de  la  Chambre- 
Haute,  en  1870  dans  l'IUinois  pour  la  Chambre  des  Repré- 
sentants et  les  élections  municipales  ;  il  a  été  voté  par  le  Sénat 
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des  Étals-Unis  pour  la  nomination  du  Congrès,  mais  il  fut 
rejeté  parTautrê  Chambre  ;  il  est  en  vigueur  dans  plusieurs  des 
États  pour  les  conseils  d'administration  des  sociétés  par  actions. 
On  rapplique  en  Angleterre  et  en  Ecosse  pour  les  conseils 
d'École.  Le  Chili  Ta  introduit  d'une  manière  générale  par 
la  loi  du  20  août  1890. 

3**  Le  système  de  la  simple  pluralité,  comme  les  précédents, 
ne  vise  point  non  plus  directement  les  pai-tis,  les  personnes 
seules  sont  encore  en  présence.  Il  suppose  aussi  le  fraction- 
nement par  circonscription,  mais  chacune  ne  vote  que  pour  un 
seul  nom,  et  l'élection  a  lieu  à  la  majorité  relative.  S'il  y  a 
10  députés  à  élire,  et  10,000  voix,  ce  sont  les  dix  qui  ont  obtenu 
la  majorité  relative  qui  sont  élus,  parmi  eux  plusieurs  repré- 
senteront forcément  des  minorités,  et  même,  si  la  majorité 
s'accordait  pour  faire  porter  son  choix  sur  le  même  nom,  ce 
qui  ne  peut  être  que  théorique,  puisqu'elle  agirait  ainsi  contre 
son  intérêt,  les  minorités  auraient  neuf  députés  et  la  majorité 
n'en  aurait  qu'un  seul,  tout  dépend  donc  des  combinaisons 
et  des  coalitions,  ce  qui  est  la  condamnation  du  système. 
Pour  pallier  cet  inconvénient,  M.  Boutmy  a  proposé  de 
donner  dans  le  Parlement  à  chaque  député  un  nombre  de  voix 
proportionnel  aux  suffrages  par  lui  obtenus,  ce  qui  serait  une 
complication  très  grande  et  pourrait  laisser  à  quelques-uns  la 
décision  de  toutes  les  affaires. 

Il  faut  faire  rentrer  dans  le  même  système,  en  y  ajoutant  l'u- 
nité de  collège,  le  système  de  Sainl-Just  et  de  Girardin. 
Chaque  électeur  ne  dépose  qu'un  nom  dans  l'urne,  les  candi- 
dats qui  ont  obtenu  le  plus  grand  nombre  de  voix  à  la  majorité 
relative  sont  élus  au  premier  tour  jusqu'à  concurrence  du 
nombre  de  députés  à  élire  ;  seulement  il  y  a  unité  de  collège 
pour  toute  la  France  ;  nous  examinerons  plus  loin  ce  second 
principe,  mais  il  ne  saurait  corriger  ici  le  vice  du  système. 

D'autres  modiûcations  ont  été  apportées  par  MM.  de  Layres, 
Baily,  de  Biencourt  et  par  la  loi  brésilienne  de  1881,  sur  les 
élections  municipales  et  provinciales.  On  a  proposé  un  mini- 
mum de  suffrages  pour  être  élu,  on  a  voulu  aussi  permettre 
au  candidat  surabondamment  élu  de  disposer  d'avance  de 
l'excédent  des  suffrages,  ce  qui  devient  en  réalité  un  suffrage 
à  deux  degrés. 

Cependant  ce  système  a  été  appliqué  en  plusieurs  pays 
parce  que  son  emploi  est  simple.  Quelquefois,  il  n'a  été  qu'un 
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essai  partiel..  C'est  ainsi  qu'en  Espagne,  il  a  été  admis  en  1878 
pour  dix  députés  seulement.  Il  remonte  à  1793,  où  Çondorcet 
le  proposa  pour  l'élection  des  jurés;  il  a  été  introduit  en  1835 
dans  la  Caroline  du  Nord  pour  l'élection  de  la  Constituante, 
en  1884  en  Portugal  aussi  partiellement  pour  six  députés 
avec  un  minimum  de '5000  voix,  mais  il  a  été  abandonné 
en  Portugal  et  aussi  en  Espagne. 

4*  On  a  tenté  de  réunir  le  vote  limité  et  le  vote  cumulatif, 
c'est  ce  qu'on  appelle  le  système  de  la  liste  fractionnaire  ;  les 
électeurs  ne  peuvent  porter  dans  les  élections  à  deux  députés 
qu'un  nom,  dans  les  autres  que  la  moitié,  plus  un,  des  noms; 
en  même  temps,  ils  peuvent  donner  tous  les  suffrages  dont  ils 
disposent  à  la  même  personne.  Cette  réunion  de  deux  sys- 
tèmes vicieux  ne  corrige  pas  les  deux  vices  l'un  par  l'autre, 
mais  les  multiplie. 

5^  Un  des  plus  importants  de  ce  groupe  est  le  système  de 
Hare;  il  s'approche  déjà  d'une  répartition  scientifique;  cepen- 
dant nous  devons  le  placer  ici,  parce  qu'il  ne  groupe  pas  les 
candidats  ni  les  électeurs  en  partis  et  que  la  représentation 
de  la  minorité  reste  approximative  en  raison  des  procédés 
employés.. 

On  divise,  le  nombre  des  électeurs  par  le  nombre  des  sièges  : 
le  résultat  donne  le  quotient  électoral  ;  tout  candidat  qui 
obtient  ce  quotient  est  élu  ;  il  suffit  d'ailleurs  de  l'avoir  atteint 
en  réunissant  les  voix  qu'on  a  réunies  dans  toute  la  France. 
Seulement  le  quotient  ne  se  calcule  pas  sur  la  France  entière, 
mais  seulement  sur  la  circonscription  électorale,  où  l'on  vote 
d'ailleurs  au  scrutin  de  liste.  Ep  dépouillant  le  scrutin,  on  ne 
tientd'ailleurs  compte  que  du  premier  nom  inscrit  sur  chaque 
bulletin,  tant  que  ce  nom  n'a  pas  atteint  le  quotient  électoral  ; 
ensuite  on  le  néglige  dans  le  dépouillement  ultérieur  et  on  ne 
tient  compte  que  du  nom  qui  suit.  La  minorité  se  trouve  repré- 
sentée indirectement  en  ce  que  les  bulletins  de  la  majorité  qui 
ont  servi  à  nommer  un  député  ne  peuvent  plus  servir  à  en 
nommer  d'autres,  ce  qui  fait  apparaître  des  candidats  de  la  mi- 
norité. En  supposant  10  députés  et  10.000  votants,  le  quotient 
électoral  est  1000.  Si  la  majorité  et  la  minorité  sont  respecti- 
vement dans  la  proportion  de  6  à  4,  6  candidats  de  la  majorité 
ayant  atteint  le  quotient  électoral  et  ayant  été  élu^,  les  4  autres 
ne  pourront  être  que  des  candidats  de  la  minorité.  Il  peut 
arriver  qu'un  certain  nombre  de  candidats  n'atteignent  pas  le 
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quotient  électoral,  alors  Hare  propose  de  dédarer.  élus  à  la  ma- 
jorité relative  ces  caBdidats  jusqu'à  co<n!eiirreDce  du  chiffi-e  de 
représentauts  à  élire  ;  d'autres,  tout  en  admettant  ee  procédé, 
exigent  que  le  candidat  atteigne  la  moitié  du  quotient. 

Ce  système  renferme  un  principe  nouveau  et  fécond,  quoique 
souvent  insuffisant,  celui  du  quotiexrt  élect(»ral.  Mais  ses  dé- 
fauts sont  nombreux.  D'abord  là  représentation  des  minorités 
n'est  qu'indirecte  et  approximative,  et  ZK)n  exacte  comme  il 
le  faudrait.  Un  autre  plus  spécial,  c'est  que  le  premier  nom  de 
chaque  liste  étant  seul  compté,  lorsque  le  premier  candidat 
de  la  majorité  a  acquis  le  quotient  électoral,  le  second,  que 
Ton  compte  seul  à  son  tour,  ne  pourra  bénéficier  des  votes  à 
son  nom  porté  sur  les  bulletins  précédemm^it  dépouillés, 
mais  seulement  de  ceux  à  dépouiller  à  partir  de  ce  monaesit; 
c'est  ce  qui  rend  la  représentation  des  minorités  tout  à  fait 
aléatoire  et  indirecte,  tout  dépend  du  hasard  de  Tordre  des 
bulletins  venant  au  dépouillement.  D'autre  part,  il  y  a  inéga- 
lité entre  les  quotients  des  diverses  circonscriptions,  le  quo* 
tient  électoral  étant  différent  dans  chacune,  de  sorte  que  tous 
les  députés  du  pays  ne  sont  pas  nommés  avec  le  même,  si 
bien  qu'à  la  Chambre  Tun  est  le  député  de  6.000  électeurs  et 
l'autre  de  12.000.  Enfin  le  quotient  électoral,  quoiqu'il  soit  su- 
périeur au  principe  des  autres  systèmes,  est  loin  de  fournir 
ici,  en  raison  des  vices  ci-dessus,  une  proportion  exacte.  Il 
suppose  nécessairement  Padmission  du  scrutin  de  liste. 

Cependant  le  système  de  Hare  a  servi  de  point  de  départ 
aux  procédés  mathématiques  que  nous  allons  tout  à  Theure 
aborder,  mais  il  n'a  pas  eu  beaucoup  d'applications  législa- 
tives. Il  fut  adopté  en  1855  dans  la  Constitution  du  Dane- 
mark. 

b)  Procédés  mathématignes  se  basant  sur  le  classement  des 
partis. 

Il  S'agit  maintenant  non  plus  de  la  repi^ésentation  des  mino- 
rités, mais  de  la  représentation  proportionnelle  de  la  maforité 
et  des  minorités,  ce  qui  est  très  différent.    . 

Deux  idées  sont  directrices  :  1"  une  répartition  a  peu  près 
arithmétique  ne  suffît  plus,  il  faut  une  exactitude  mathéma- 
tique rigoureuse,  atteinte  ou  visée  ;  2*^  il  ne  s'agit  plus  de 
donner  à  chaque  parti  sa  part  indirecte  sons  le  couvert  des  per- 
sonnes, mais  dfc  lui  accorder  cette  part  directement;  ce  n'est 
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que  lorsque  chaque  parti  aura  obtenu  le  nombre  de  sièges  qui 
lui  reyient  que  l'on  s'occupe  des  personnes,  d'où  deui  élec- 
tions, non  parallèles,  mais  Tune  dominant  Tautre,  celle  des 
partis,  celle  des  personnes. 

l*»  Le  premier  système  en  date  est  celui  de  la  ccmcurrence 
des  listes;  il  emploie  du  reste  le  quotierU  électoral  dont  il  vient 
d'être  question,  mais  d'une  autre  manière.  Il  est  formulé 
d'une  façon  complète  dans  la  loi  du  canton  de  Neuchâtet  du 
28  octobre  1891.  Les  listes  sont  formées  par  des  groupes 
d'électeurs  qui  doivent  déclarer  cinq  jotirs  à  l'avance  leurs 
candidats  à  la  préfecture;  cette  déclaration  est  signée  par 
deux  électeurs  au  moins,  sauf  au  candidat  à  protester  contre 
rinscription  de  son  nom.  Deux  jours  avant  l'ouverture  du 
scrutin,  on  fait  publier  et  afficher  les  noms  de  tous  les  can- 
didats. L'électeur  peut  combiner  dans  son  vote  plusieurs 
listes,  il  dispose  d'autant  de  suffrages  qu'il  y  a  de  députés  à 
nommer,  mais  il  peut  aussi  voter  simplement  pour  une  liste, 
le  vote  cumulatif  est  défendu.  Le  vote  terminé,  une  commis- 
sion procède  au  dépouillement.  Bile  constate  le  nombre  de 
voix  obtenues  par  chaque  liste  ;  elle  divise  le  total  des  votes 
par  le  nombre  des  conseillers  à  élire,  ce  qui  donne  le  quotient 
électoral.  Chaque  parti  représenté  par  une  liste  a  autant  de 
conseillers  qu'il  renferme  de  fois  ledit  quotient.  Mais  il  peut 
y  avoir  des  candidats  communs  à  plusieurs  listes  ;  dans  ce 
cas  ces  candidats  peuvent  avoir  opté,  ce  qui  enlève  toute 
difficulté  ;  cette  option  doit  avoir  été  rendue  publique  avant 
le  commencement  du  vote.  Dans  le  cas  contraire,  on  fait  d'a- 
bord abstraction  des  suffrages  donnés  au  candidat  commun, 
on  établit  provisoirement  en  dehors  le  chiffre  électoral  de 
chaque  liste,  et  l'on  fait  bénéficier  des  votes  donnas  au  can- 
didat commun,  parmi  les  listes  où  il  figure,  celle  qui  a  obtenu 
le  chiffre  le  plus  élevé.  La  répartition  faite  entre  chaque  liste 
suivant  le  nombre  de  fois  que  le  quotient  électoral  a  été 
atteint  par  chacune,  on  est  dans  chaque  liste  élu  à  la  majo- 
rité relative.  En  outre,  cette  loi  exige  pour  chaque  candidat 
un  certain  quorum  ;  il  faut  avoir  obtenu  un  nombre  de  suf- 
frages égal  à  15  p.  100,  au  moins,  des  votants;  si  aucun  des 
candidats  d'une  liste  n'atteint  ce  quorum^  la  liste  est  non 
avenue.  Enfin,  et  ceci  est  la  grande. difficulté,  l'attribution 
des  quotients  électoraux  entiers  laisse  libre  un  grand  nombre 
de   voix  inférieur  à  ce  quotient  pour  chaque  parti;   à  qui 
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les  attribuera-t-on,  ce  sont  des  fractions  de  quotient?  Sera-ce 
à  la  liste  qui  a  obtenu  en  tout  le  plus  de  voix?  Sera-ce  à  celle 
dont  la  part  du  quotient  non  atteint  est  la  plus  forte?  Dans 
le  premier  cas  on  favorise  la  majorité,  dans  le  second  tantôt 
la  majorité,  tantôt  la  minorité  suivant  les  hypothèses. 

La  loi  de  1891  avait  adopté  le  premier  système;  une  autre 
de  1894  décide  que,  si  le  complément  était  de  plus  d'un  siège, 
ces  sièges  seraient  répartis  entre  les  listes  ayant  obtenu  le 
plus  fort  chiffre,  dans  Tordre  de  ces  chiffres. 

Ce  procédé  semble  juste,  mais  cependant  il  présente  plu- 
sieurs inconvénients  graves,  qui  tiennent  au  principe  du  quo- 
tient électoral;  ce  quotient  ne  présente  pas  une  répartition 
exacte,  il  peut  avoir  pour  résultat  de  faire  obtenir  à  un  parti 
un  député  tandis  que  deux  autres  assez  forts  n*en  ont  aucun, 
ou,  au  contraire,  de  donner  le  môme  nombre  de  représentants 
à  deux  partis  dont  le  premier  est  cependant  le  double  du 
second.  Voici  l'exemple  fourni  par  M.  d'Hondt,  lorsqu'il  a 
critiqué  ce  procédé  et  proposé  le  sien.  Il  y  a  trois  sièges  et 
trois  listes,  la  première  de  1550  voix,  la  seconde  de  750,  la 
troisièipe  de  700,  ensemble  3000,  le  quotient  électoral  est  de 
1000.  L'excédent  de  la  première  liste  est  de  550  ;  si  Ton  attribue 
les  deux  députés  n'obtenant  pas  le  quotient  aux  plus  forts 
excédents  (750  et  700  étant  plus  forts  que  550)  chaque  liste 
aura  un  député,  d'où  il  résulte  que  la  liste  de  700  aura  autant 
de  sièges  que  celle  de  1550.  Si,  au  contraire,  on  attribue  les 
deux  autres  sièges  à  la  liste  qui  aura  le  chiffre  électoral  le 
plus  élevé,  la  première  liste  aura  seule  tous  les  sièges.  Un  tel 
résultat  est  la  condamnation  du  système.  Il  provient  de  ce  que 
le  quotient  électoral  est  un  système  vicieux;  il  ne  répartit  pas 
proportionnellement  d'une  manière  entière,  et  en  outre,  il  est 
trop  élevé,  trop  peu  de  listes  peuvent  l'atteindre  ;  il  faudrait 
qu'il  fut  abaissé,  pour  fonctionner  même  imparfaitement. 

Le  système  des  listes  concurrentes  a  été  imaginé  par  deux 
disciples  de  Fouriér,  MM.  Considérant  et  Cantagrel,  plus  tard 
il  a  été  soutenu  en  Suisse  par  M.  de  Xaville.  Il  y  est  entré 
dans  le  domaine  légisUtif,  d'abord  dans  le  canton  de  Neuchâ- 
tel  en  1888,  comme  nous  venons  de  l'indiquer,  puis  dans  le 
canton  du  Tessin  en  1891. 

2°  Ce  système  a  été  corrigé  par  M.  d'Hondt  qui  a  essayé  de 
parvenir  à  une  plus  grande  approximation  en  baissant  le  quo- 
tient électoral,  son  système  est  assez  compliqué,  il  aboutit  à 
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laisser  moins  d^excédents.  Il  ne  se  distingue  donc  pas  essen- 
tiellement du  précédent  dont  il  n'est  que  le  perfectionnement. 

Il  s'agit  de  trouver  un  comn^uh  diviseur  qui  entre  dans  les 
différentes  listes  autan),  de  fois  qu'il  y  a  de  sièges  à  donner. 
Dans  l'exemple  ci-dessus  où  les  listes  obtiennent  1500,  750  et 
700  et  où  il  y  a  trois  sièges,  si  Ton  prend  750  pour  commun 
diviseur,  on  obtient  ce  résultat,  car  750  est  contenu  2  fois 
dans  1500  et  1  fois  dans  750  ==  3  fois,  ^ui  correspond  aux- 
trois  sièges  ;  la  première  liste  aura  donc  2  sièges,  là  deuxième 
1  et  la  troisième  rien.  Si  l'on  prenait  pour  commun  diviseur 
700  qui  est  contenu  2  fois  dans  1500,  1  fois  dans  750  et  1  fois 
dans  700,  on  parviendrait  à  distribuer  4  sièges,  tandis  qu'il 
n'y  en  a  que  3  de  disponibles.  Au  contraire,  avec  un  diviseur 
commun  qui  donne  des  quotients  dont  la  somme  est  égale  au 
nombre  de  sièges,  cet  inconvénient  ne  serait  jamais  à 
craindre. 

Mais  comment  trouver  un  diviseur  commun  de  cette  qua- 
lité. M.  d'Hondt  propose  un  très  ingénieux  système  pour 
l'obtenir  sans  tâtonnement.  Le  tâtonnement  aurait  consisté 
à  essayer  successivement  des  chiffres  jusqu'à  ce  qu'en  divisant 
toujours  à  partir  du  nombre  des  votants,  on  parvienne  à  un 
diviseur  ayant  un  quotient  égal  au  nombre  des  sièges.  Le 
procédé  consiste  à  diviser  les  chiffres  électoraux  de  chaqpe 
•  liste  par  1-,  2,  3,  4,  puis  à  ranger  les  quotients  obtenus  d'après 
l'ordre  de  leur  importance,  le  quotient  qui  occupe  le  rang 
correspondant  au  nombre  des  sièges  est  le  diviseur. 

Ce  système  ne  fournit  pas  une  proportion  exacte  avec  un 
nombre  de  députés  restreint  et  il  aboutit  souvent  à  donner  un 
candidat  à  un  parti,  et  à  en  refuser  un  à  un  autre  numérique- 
ment presque  égal.  Par  exemple,  en  reprenant  l'exemple  cî- 
dessus,  s'il  y  a  3  partis  de  1500,  750  et  700  électeurs,  en  tout 
3000,  et  3  sièges  à  donner,  le  diviseur  sera  750,  et  on  attri- 
buera ainsi  2  députés  à  la  première  liste,  1  à  la  seconde,  rien 
à  la  troisième,  cependant  il  y  a  peu  de  différence  entre  750  et 
700,  et  d'une  manière  absolue  le  chiffre  de  700  est  encore  un 
chiffre  respectable. 

Il  y  a  d'autres  inconvénients  encore.  D'abord  il  faut  suppo- 
ser pour  l'application  possible  le  scrutin  de  liste.  Ensuite,  il 
faut  que  l'électeur  adopte  une  liste  toute  entière,  tout  au  plus 
pourra-t-on  donner  la  préférence  à  un  candidat  sur  l'autre 
dans  la  même  liste.  Enfin,  il  n'y  a  pas  unité  de  collège  ni 

Tome  II.  30 


—  466  — 

même  unité  de  diviseur;  on  peut  avoir  réuni  un  assez  grand 
nombre  de  voix  éparses  sur  toute  l'étendue  du  territoire  et 
n'être  pas  nommé;  d'autre  part  le  diviseur  n'est  pas  le  même 
dans  les  divers  départements. 

Cependant  le  système  de  M.  d'Hondt  a  été  récemment, 
comme  le  plus  parrait,  introduit  en  Belgique  par  la  loi  du 
30  décembre  1890  dont  les  dispositions  sont  fort  remarquables 
et  qui  modifie  la  loi  électorale,  précédente. 

Les  élections  pour  la  Chambre  des  représentants  et  pour  le 
Sénat  se  font  au  scrutin  de  liste  par  arrondissement  admi- 
nistratif dont  plusieurs  peuvent  d'ailleurs  être  réunis.  La 
présentation  doit  être  signée  par  cent  électeurs  au  moins. 
L'élection  a  lieu  en  un  seul  tour  de  scrutin.  S'il  y  a  plusieurs 
membres  à  élire,  on  emploie  la  représentation  proportionnelle. 
En  même  temps  que  des  candidats  titulaii-es,  on  peut  présen- 
ter des  candidats  suppléants;  le  nombre  des  canditats  sup- 
pléants ne  peut  excéder  celui  des  titulaires  ni  dépasser  le 
maximum  de  quatre;  cependant  ce  maximum  est  porté  à 
cinq,  si  la  liste  comprend  sept,  huit  ou  neuf  candidats  princi- 
paux, et  à  six,  si  elle  en  contient  davantage.  Les  candidats  et 
Içs  électeurs  qui  ont  fait  la  remise  de  présentation  sont  admis 
à  prendre  connaissance  sans  déplacement  de  tous  les  autres 
actes  de  présentation  qui  ont  été  déposés. 

Le  bureau  principal  arrête  provisoirement  la  liste  des 
candidats.  Un  candidat  ne  peut  figurer  sur  plus  d'une  liste 
dans  la  même  élection,  mais  il  le  peut  à  la  fois  comme  titu- 
laire et  comme  supléant  dans  la  même  liste.  Nul  n'a  le  droit 
d  être  candidat  dans  plusieurs  collèges,  mais  il  peut  être  can- 
didat titulaire  pour  une  Chambre  et  suppléant  pour  l'autre. 
En  cas  de  contravention  on  est  rayé  de  toutes  les  listes.  S'il 
n'est  présenté  qu'une  liste,  l'élection  a  lieu  sans  autre  forma- 
lité. Les  suppléants  conservent  l'ordre  respectif  qu'ils  ont  dans 
l'acte  de  présentation.  Si  le  nombre  des  candidats  titulaires 
est  inférieur  au  nombi'e  des  candidais  effectifs,  on  proclame 
élus  les  candidats  présentés  et  pour  combler  la  lacune,  des 
suppléants  dans  le  rang  de  présentation.  S'il  y  a  plusieurs 
listes  présentées  et  que  le  nombre  des  candidats  effectifs  et 
suppléants  ne  dépasse  pas  les  mandats  effectifs  à  conférer, 
ces  candidats  sont  proclamés  élus  titulaires.  Si  enfin  le 
nombre  des  candidats  effectifs  et  suppléants  est  supérieur  k 
celui  des  mandats  effectifs  à  conférer,  il  s'agit  de  la  repré- 
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sentatlon  proportionnelle  de  la  majorité  et  des  minorités. 
Le  bulletin  de  vote  où  les  noms  de  tous  les  candidats  pré- 
sentés sont  imprimés  se  divise  en  autant  de  colonnes  qu'il  y 
a  de  listes;  la  place  respective  des  colonnes  contenant  ces 
listes  sur  le  bulletin  est  tirée  au  sort  ;  les  dernières  colonnes 
sont  réservées  aux  candidats  présentés  isolément  avec  ou 
sans  suppléants.  Chaque  colonne  contient   une  liste   écrite 
verticalement,  d'abord  des  titulaires,  et  plus  bas,  des  sup- 
pléants; dans  chacune  les  noms  des  candidats  sont  inscrits 
suivant  Tordre   de  présentation.  Une  case  au-dessus  de  la 
liste  verticale   est  réservée  pour  voter  pour  l'ensemble  de 
la  liste;  il  y  a  une  autre  case  placée  horizontalement  à  la 
suite  du  nom  de  chaque  candidat.  L'électeur  ne  peut  donner 
qu'un  seul  vote  pour  Tensemble  des  titulaires  et  un  seul 
pour  la  suppléance.  S'il  adhère  à   l'ordre   de   présentation 
des  candidats  d'une  liste,  il  marque  son  vote  dans  la  case 
portée  en  tête  de  cette  liste.  S'il  veut,  au  contraire,  modifier 
l'ordre  de  présentation  d'un  titulaire  ou  d'un  suppléant  au 
profit  de  ce  titulaire  ou  de  ce  suppléant,  il  donne  un  vote 
nominatif  à  ce  titulaire  ou  à  ce  suppléant  à  côté  de  son  nom; 
ce  vote  se  marque  dans  la  case  à  la  suite  du  nom  du  candidat. 
Il  y  a  donc  des  votes  de  liste  et  dés  votes  de  personnes, 
mais  le  vote  pour  une  personne  comprise   dans  une  liste 
emporte  vole  pour  cette  liste.  Sont  nuls  les  bulletins  contenant 
plus  d'un  vote  de  liste,  et  soit  pour  les  titulaires,  soit  pour 
les  suppléants  plus  d'un  vote  nominatif.  Est  nul  également 
le  bulletin  par  lequel  l'électeur  a  marqué  à  la  fois  un  vote 
en  tête  d'une  liste  et  un  à  côté  du  nom  d'un  candidat,  titu- 
laire ou  suppléant,  ou  dans  lequel  il  a  voté  à  la  fois  pour  le 
titulaire  d'une  liste  et  un  suppléant  d'une  autre  liste.  Le  total 
des  hulletins  favorables  à  une  liste,  qu'ils  contiennent  soit  un 
vote  de  liste,  soit  un  vote  nominatif,  constitue  le  chitfre  élec- 
toral de  la  liste,  cela  se  comprend,  puisque  le  vote  nominatif 
emporte  virtuellement  celui  pour  le  reste  de  la  liste  :  les 
candidatures  isolées  sont  considérées  comme  constituant  cha- 
cune une  liste  distincte.  C'est  alors  qu'intervient  l'opération 
mathématique  de  la  division  par  le  diviseur  électoral  préco- 
nisé par  d'Hondt.  Le  bureau  principal  divise  successivement 
par  1,  2,  3,  4,  5,  etc;  le  chifTre  électoral  de  chacune  des  listes 
et  range  les  quotients  dans  l'ordre  de  leur  importance  jusqu'à 
concurrence   d'un   nombre   de   quotients   égal  à   celui  des 
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membres  à  élire  ;  le  dernier  de  ces  quotients  sert  de  diviseur. 
On  attribue  à  chaque  liste  autant  de  sièges  que  son  chiffre 
électoral  contient  de  fois  ce  diviseur.  8i  une  liste  obtient  plus 
de  sièges  qu'elle  ne  contient  de  candidats,  titulaires  et  sup- 
pléants, les  sièges  non  attribués  sont  ajoutés  à  ceux  revenant 
aux  autres  listes;  la  répartition  entre  celles-ci  se  fait  en  pour- 
suivant l'opération  indiquée  ci-dessus,  chaque  quotient  nou- 
veau déterminant  en  faveur  de  la  liste  à  laquelle  il  appartient 
l'attribution  d'un  siège.  Dans  Tiatérieur  d'une  liste  les  sièges 
revenant  à  cette  liste  sont  attribués  aux  candidats  qui  ont  eu 
le  plus  de  voix  :  en  cas  de  parité,  Tordre  de  la  présentation 
prévaut.  Les  voles  de  liste  sont  comptés  comme  vote  nomina- 
tif au  profit  du  premier  candidat,  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qui  esl  nécessaire  pour  parfaire  le  diviseur  électoral  ;  l'excé- 
dant, s'il  y  en  a,  est  attribué  de  la  même  manière  au  deuxième 
candidat,  puis  au  troisième,  etc.  Si  le  nombre  des  titu- 
laires de  la  liste  est  inférieur  au  nombre  de  sièges  accordés  à 
celte  liste,  on  complète  au  moyen  des  suppléants.  On  opère  de 
la  même  manière  pour  la  suppléance.  En  cas  de  vacance  par 
option,  décès,  démission  ou  autrement,  le  premier  suppléant 
remplace  le  député  manquant. 

La  loi  précise  ensuite  des  détails  d'exécution.  Si  Télecleur 
adhère  à  une  liste  entière,  il  noircit  au  moyen  d'un  crayon 
mis  à  sa  disposition  le  point  clair  central  de  la  case  placée  en 
tête  de  cette  liste;  s'il  veut  modifier  Tordre  des  suppléants,  il 
donne  un  vote  nominatif  en  noircissant  avec  le  crayon  le  point 
clair  central  de  la  case  placée  à  la  suite  du  nom  du  candidat 
choisi  de  préférence;  s'il  veut  modifier  Tordre  de  prêsenlalion 
des  titulaires,  il  agira  de  la  même  façon  pour  l'un  des  titu- 
laires; s'il  veut  modifier  Tordre  des  suppléants  et  Tordre  des 
titulaires,  il  agit  de  la  même  façon  pour  chacun  d'eux. 

Tout  esl  parfaitement  réglé,  et  sauf  les  vices  de  ce  système 
que  nous  avons  signalés,  on  ne  peut  qu'admirer  Tordre  et  la 
justice  du  législateur  belge.  Cependant  Tordonnauce  même  de 
l'élection  met  en  relief  un  des  défauts  que  nous  avons  déjà 
remarques,  l'impossibilité  de  voter  pour  d'autres  que  pour 
ceux  qui  se  trouvent  sur  la  liste  choisie;  pn  ne  peut  prendre 
un  nom  ni  dans  les  listes  rivales,  ni  en  dehors  de  toute  liste, 
sous  peine  de  nullité.  La  seule  faculté  laissée  est  celle  de  don- 
ner sa  préférence  à  Tun  des  candidats  de  la  liste.  Voilà  une 
singulière  restriction  de  la  liberté,  il  esl  vrai  que  le  système 
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de  représentation  des  minorités  a  lieu  au  profit  des  partis 
plutôt  que  des  personnes  et  qu'il  n'y  a  pas  à  se  plaindre  si 
celles-ci  sont  un  peu  sacrifiées.  Il  est  vrai  aussi  que,  si  Vélecteur 
pouvait  donner  une  voix  en  dehors  de  toutes  les  listes,  on  ne 
saurait  à  quel  parti  attribuer  cette  voix,  ce  qui  détruirait 
toute  l'économie  du  système;  que  s'il  choisissait  un  nom  d*une 
lisle  adverse,  ce  serait  peu  logique,  et  cela  créerait  une 
grande  complication. 

Que  deviennent  les  voix  attribuées  à  des  candidats  qui  ne 
parviennent  pasau  quotient  électoral?  Il  n'y  a  pas  lieu  de  s'en 
préoccuper  dans  ce  système,  comme  dans  le  précédent;  c'est 
l'un  des  bienfaits  du  procédé  du  diviseur. 

Les  deux  systèmes  qui  précédent  tiennent  compte  de 
l'élément  parti  et  le  font  prédominer  sur  tout  le  reste,  mais  le 
quotient  élcictoral  et  le  diviseur  qui  sert  de  mesure  ne  procurent 
pas  des  opérations  sans  reste  et  le  traitement  de  ce  reste  est 
insuffisant,  il  obtient  trop  ou  trop  peu.  Il  est  difTérent  en  outre, 
dans  chaque  circonscription.  Enfin,  ce  qui  est  très  grave,  l'élu 
est  celui  d'une  circonscription  et  non  du  pays  tout  entier;  le 
représentant  d'une  minorité  qui  obtient  dans  toute  la  France 
un  nombre  considérable  de  voix  n'en  est  pas  moins  éliminé. 
C'est  à  ce  dernier  inconvénient  que  cherche  à  obvier  le 
système  du  collège  unique  avec  pluralité  de  voix,  de  M.  Oampa- 
gnole,  système  qui  n'a,  du  reste,  jamais  été  appliqué. 

Suivant  lui  chaque  électeur  vote  pour  six  noms,  ce  qui 
empoche  la  minorité  d'arriver  trop  vite.  Le  collège  est  unique 
pour  toute  la  France;  on  peut  cumuler  ses  six  votes  sur  un 
seul  nom,  c'est  l'addition  du  système  cumulatif.  Chaque 
liste  a  droit  à  autant  de  représentants  qu'elle  obtient  de  fois 
90.000  suffrages;  en  outre,  chaque  candidat  qui  a  obtenu  le 
même  chiffre  dans  tout  le  pays  est  élu  aussi.  Enfin  le  candidat 
d'une  liste  qui  a  triomphé  ne  pourra  profiter  de  ce  triomphe, 
s'il  u*a  réuni  lui-même  30.000  suffrages. 

Ce  système  renferme  un  principe  très  juste,  celui  de  l'unité 
de  collège  qui  avait  été  proposé  par  M.  de  Girardin.  Mais  tout 
.  le  surplus  nous  semble  défectueux.  Les  six  candidats  «de  la 
majorité  seraient  vile  nommés,  et  on  passerait  tout  de  suite  et 
trop  vile  aux  candidats  des  minorités,  il  faudra  encore 
recourir  aux  coalitions,  aux  combinaisons.  D'ailleurs,  les 
candidats  seront  mal  connus  des  électeurs,  et  l'élection 
deviendra  trop  politique.  L'addition  du  vote  cumulatif  fausse 
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encore  la  situation.   Enfin   la   répartition    n'est   nullement 
mathématique,  mais  seulement  approximative. 

Tels  sont  les  principaux  systèmes  émis;  nous  avons  indiqué 
leurs  vices  essentiels  et  les  pays  où  ils  sont  devenus  en 
vigueur.  11  y  a  eu  dans  l'introduction  législative  de  la  repré- 
sentation des  minorités  une  progression  facile  à  suivre.  On 
s'est  servi  d'abord  des  procédés  indirects  et  inexacts,  aussi 
certains  pays,  après  l'avoir  admirée,  l'ont  abandonnée.  Mais 
grâce  à  la  réalisation  se  perfectionnant  dans  les  écrits  des 
publicistes,  on  a  pu  adopter  des  systèmes  plus  parfaits.  La 
dernière  loi  belge  est  une  des  étapes  les  plus  importantes. 
L'évolution  d'abord  lente  est  devenue  rapide  aussi  dans 
i'opinion  publique;  longtemps  cette  doctrine  a  été  incomprise, 
elle  Test  encore  de  la  foule  qui  est  très  simpliste,  maïs  elle  a 
gagné  les  meilleurs  esprits.  Cependant  les  procédés  proposée 
sont  encore  très  imparfaits. 

m 

SYSTÈME  PAR   NOUS  PROPOSÉ. 

Nous  voudrions  dans  un  système  meilleur  éviter  les  défauts 
ci-dessus  relevés,  parvenir  à  une  rectitude  mathématique  et 
constante,  et  enfin  faire  triompher  des  principes  de  droit  public 
tout  aussi  essentiels  que  celui  de  la  représentation  propor- 
tionnelle et  solidaires  avec  elle. 

Etablissons  d'abord  les  principes  : 

Le  premier  et  le  plus  essentiel,  méconnu  par  presque  tous 
les  systèmes,  est  celui  de  l'unité  de  collège.  On  admet  généra- 
lement qu'un  député  est  le  représentant  de  la  France  entière, 
et  non  pas  seulement  du  collège  qui  Ta  élu.  Mais  c'est  une 
pure  fiction.  Comment  le  serait-il?  Il  est  élu  seulement  par 
une  circonscription  ou  un  arrondissement,  il  ne  connaît  pas 
les  auties  électeurs  et  ils  ne  le  connaissent  pas,  il  ne  leur  a 
rien  promis.  11  devra,  dans  le  but  de  sa  réélection,  s'occuper  des  • 
intérêts  de  ses  électeurs  à  l'exclusion  de  ceux  des  autres;  du 
reste,  il  ignore  même  ces  derniers.  Quant  aux  opinions,  il 
n'envisage  que  celles  de  ses  électeurs,  et  si  elles  coïncident 
avec  celles  des  autres,  c'est  par  le  résultat  d'un  hasard.  Le 
député  est  donc  bien,  en  réalité,  le  représentant  d'une  masse 
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circonscrite.  Y  a-t-il  de  riDConvénient  à  cela?  Oui,  et  plusieurs. 
11  deviendra  l'esclave  de  ceux  qui  Tont  choisi,  lié  à  leurs 
intérêts,  chargé  non  seulement  de  procurer  dés  avantages  au 
pro&t  de  sa  commune  ou  de  son  département,  mais  de  favoriser 
chaque  électeur  influent.  C'est  parce  qu'il  est  un  représentant 
local  qu'il  assiège  les  ministères,  sollicite  sans  cesse,  traine 
à  sa  suite  une  clientèle  provinciale.  Puis  les  capacité,s  seront 
écartées;  celui  qui  n'est  pas  connu  dans  une  région  ne  pourra 
jamais  être  nommé.  S'il  réunit  dans  toute  la  France  un 
nombre  de  voiic  suffisant  pour  la  nomination  de  plusieurs 
députés,  il  ne  pourra  les  additionner  et  les  faire  valoir.  Le 
principe  pur  est  et  reste  cependant  celui  de  Vuniié  de  collège^ 
c'est  celui  qui  fait  le  mieux  triompher  la  considération  du 
parti,  de  la  croyance  politique,  sur  l'intérêt  exclusif  et  égoïste. 

Deux  objections  peuvent  être  faites.  L'éligible  candidat  à  la 
fois  dans  plusieurs  départements  ou  que  plusieurs  nonunent 
est  inconnu  d'une  partie  de  ses  électeurs.  En  outi*e,  il  fait  plé- 
bisciter sur  son  nom,  ce  qui  est  un  danger  public.  La  seconde 
ne  tient  pas  ;  le  député  nommé  plusieurs  fois,  ou  nommé  une 
fois  en  réunissant  des  votes  épars,  aura  sans  doute  souvent 
plus  d'autorité,  mais  il  le  devra  à  son  talent,  à  sa  notoriété 
plus  grande,  ce  qui  n'a  rien  de  mauvais.  Ce  sont  d'autres 
remèdes  qu'il  faut  chercher  contre  le  césarisme  et  non  celui 
d'une  jalousie  mesquine.  Quant  à  la  connaissance  de  la  part 
des  électeurs,  nécessaire  pour  rendre  le  vote  conscient,  elle 
résultera  de  la  notoriété  ordinaire  de  tels  candidats.  Ils  sauront 
moins  les  besoins  de  chaque  localité,  mais  ce  sera  un  bonheui , 
car  dans  Tétat  actuel,  c'est  cette  localisation  excessive  du 
député  qui  est  la  cause  de  la  plupart  de  nos  maux  parlemen- 
taires et  qui  le  porte  à  s'ingérer  sans  cesse  dans  l'administra- 
tion pour  favoriser  ses  électeurs  et  nuire  à  ceux  d'un  rival. 

Cependant,  nous  reconnaissons  que  par  l'unité  de  collège, 
Télecleur  verra  souvent  nommer  à  la  place  du  candidat  qu'il 
connaît,  celui  d'une  autre  province  qu'il  ne  connaît  pas  et  qui 
va  le  représenter;  mais  par  un  moyen  que  nous  indiquerons 
bientôt,  ce  résultat  ne  pourra  plus  qu'exceptionnellement  se 
produire. 

Est-ce  à  dire  que,  comme  dans  le  système  de  Girardin,  * 
chaque  électeur  devra  voter  une  liste  de  700  députés?  Nulle- 
ment, ce  serait  un  pur  vote  de  confiance,  un  vote  à  plusieurs 
degrés.  Les  collèges  de  votation  et  de  candidature  ne  seront 
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pas  plus  étendus  qu'aujourd'hui;  runité  n'apparaîtra  que  lors 
du  dépouillement. 

Les  intérêts  proprement  dits  ne  resteront  pas  sans  repré- 
sentation, mais  celle-ci  sera  spéciale.  À  côté  de  la  Chambre 
des  Députés  élue  par  un  collège  unique  pour  toute  la  France  et 
représentant  les  opinions  des  électeurs,  uniquement  leurs 
opinions,  et  à  la  place  du  Sénat,  dont  la  composition  actuelle 
est  un  non-sens,  apparaîtra  une  Chambre  ou  Conseil  des 
départements  qui  ne  sera  autre  qu'une  réunion  des  présidents 
de  tous  les  Conseils  généraux;.  Celte  Chambre  ne  s'occupera 
pas  des  partis  politiques,  mais  seulement  des  intérêts  régio- 
naux ;  elle  aura  un  nombre  de  membres'  restreint,  ce  qui  vaut 
mieux.  Elle  ne  prendra  pas  de  décision  définitive,  car  com- 
ment le  chef  du  département  A  déciderait-il  entre  les  intérêts 
de  ce  département  et  ceux  du  département  B?  Mais  elle  exa- 
minera provisoirement,  car  le  nombre  des  membres  éteint  les 
antagonismes  de  quelques-uns  d'entre  eux  dans  une  impar- 
tialité collective,  et  elle  fera  valoir  l'intérêt  collectif  devant  la 
première  Chambre,  celle  des  députés. 

Nous  avons  vu  que  les  intérêts  professionnels  pourraient  à 
leur  tour  être  représentés  par  une  Chambre  professionnelle 
fonctionnant  dans  les  mêmes  conditions,  composée  de  délé- 
gués nommés  par  tous  les  corps  professionnels. 

L'unité  de  collège  est  le  principe  électoral  fondamental; 
elle  ferait  disparaître  une  grande  partie  dès  vices  du  parle- 
mentarisme. 

Le  second  principe  est  celui  de  la  double  représentation,  au 
moins  pour  les  assemblées  parlementaires.  L'opération  du 
vote  dans  la  pensée  de  l'électeur  se  décompose  ainsi.  Il  veut 
d'abord  faire  triompher  ses  opinions  idéales,  soit  religieuses, 
soit  politiques,  soit  autres,  d'après  la  plate-forme  électorale 
du  moment;  dans  ce  but,  il  voterait  même  pour  un  candidat 
qui  ne  lui  convient  nullement,  le  succès  est  à  ce  prix,  la  dis- 
cipline d'un  parti  est  telle.  Puis,  son  parti  triomphant,  il  désire 
quïl  soit  représenté  par  l'homme  qui  lui  convient  le  mieux 
personnellement.  Quelquefois  ces  deux  résultats  peuvent  être 
obtenus  du  même  coup,  mais  parfois  aussi  il  faut  sacrifier 
l'un  à  l'autre.  En  tout  cas,  si  le  vote  est  unique,  le  dépouille- 
ment doit  être  double.  On  doit  d'abord  compter  quel  est  le  parti 
politique  qui  a  la  majorité,  quel  est  celui  qui  atteint  une 
minorité  assez  forte  pour  pouvoir  être  représenté  ;  puis  après 


—  473  — 

avoir  déterminé  le  nombre  des  sièges  remportés  par  chaque 
liste,  on  devra  dans  l'intérieur  de  celle-ci  donner  la  préfé- 
rence au  candidat  gui  a  le  plus  de  voix. 

Aujourd'hui  une  des  représentations  masque  l'autre,  c'est 
la  personne  qu'on  nomme,  et  c'est  seulement  parce  que  cette 
personne  a  un  parti  qu'on  vote  indirectement  pour  un  parti. 
Dans  les  systèmes  de  représentation  des  minorités  qui  ont  été 
proposés,  ceux  du  secoud  groupe  font,  au  contraire,  nettement 
le  départ,  et  sur  ce  point  il  n'y  a  qu'aies  suivre. 

Mais  ce  n'est  pas  exactement  le  parti,  mais  la  liste  qui  le 
représente,  qui  est  mise  ainsi  en  vedette.  On  peut  objecter  que 
le  résultat  est  le  même,  puisque  liste  égale  parti.  Sans  doute, 
mais  alors  il  faut  qu'il  y  ait  une  liste.  Si  le  scrutin  de  liste 
est  aboli,  si  le  scrutin  devient  uninominal,  l'absence  de  liste 
entraînera  l'absence  de  parti.  Il  faudrait  donci  si  l'on  ne  vou- 
lait pas  faire  dépendre  la  représentation  des  minorités  de 
l'option  entre  le  scrutin  de  liste  et  le  scrutin  uninominal, 
montrer  le  parti  directement,  et  par  exemple,  intituler  le  can- 
didat :  républicain,  conservateur,  socialiste,  etc.  On  met  une 
sorte  de  pudeur  à  voiler  ces  qualifications,  et  il  est  honteux 
en  effet,  que  la  France  soit  divisée  en  tant  de  fractions,  ne 
cherchant  chacune  que  son  intérêt  de  groupe.  Mais  qu'y 
faire?  Ce  mal  existe,  et  le  cacher  ne  sert  qu'à  l'accroître.  Il 
faut,  pour  que  la  représentation  puisse  avoir  lieu,  aussi  bien 
avec  Pun  des  modes  de  scrutin  qu'avec  l'autre,  remplacer  la 
liste  par  le  parti  lui-même.  Chaque  électeur  votera  pour  tel 
parti  et  pour  tel  homme,  d'un  seul  vote,  il  est  vrai,  parce  que 
tel  homme  aura  déclaré  préalablement  qu'il  appartient  à  tel 
parti.  C'est  ce  que  n'ont  pas  voulu  les  systèmes  ci-dessus  ana- 
lysés; pour  l'éviter,  ils  se  sont  enfermés  dans  le  choix  néces- 
saire du  scrutin  de  liste;  bien  plus,  ils  ont  défendu  de  choisir 
des  candidats  en  dehors  d'une  liste,  violentait  ainsi  la  souve- 
raineté de  l'électeur. 

Le  troisième  principe  est  celui  du  vote  conscient  de  l'élec- 
teur. Il  ne  doit  point  voter  de  confiance^  mais  seulement 
pour  des  gens  qu'il  connaîtra  tous  directement  et  qu'il  aura 
lui-même  choisis;  autrement  l'élection  n'est  que  ftclivé,  soit 
pour  tous  les  candidats,  soit  pour  quelques-ims.  C'est  que 
nous  n'admettons  ni  le  vote  à  plusieurs  degrés,  ni  le  scrutin 
de  liste,  ni  les  comités  électoraux,  qui  tous  plus  ou  moins 
voient  pour  l'électeur  et  à   sa  place.   Tous  les  partisans  du 
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vote  à  deux  degrés  sont  des  ennemis  du  suffrage  qu'ils  veu- 
lent neutraliser  le  plus  possible,  diluer  de  degré  en  degré. 
Si  le  vote  est  mauvais,  il  vaut  mieux  le  supprimer  que  le 
fausser.  L'électeur  ne  connaît  plus  Télu  définitif.  Tl  en  est  de 
même  du  scrutin  de  liste,  surtout  lorsque  les  candidats  sont 
nombreux,  l'électeur  ne  connaît  que  le  premier  nom,  ou 
plus  exactement,  le  nom  de  celui  des  candidats  qui  est  son 
voisin,  tous  les  autres  passent  de  confiance.  C'est  exactement 
comme  si,  on  n'en  avait  choisi  qn'un  seul  qui  aurait  choisi 
les  autres  à  son  tour. 

Les  comités  électoraux  présentent  un  danger  analogue,  ils 
l'aggravent  même,  parce  que  leur  mission  est  occulte,  sans 
responsabilité  et  usurpée,  ils  se  composent  de  citoyens  qui 
se  sont  sacrés  eux-mêmes  grands  électeurs,  sans  avoir  reçu 
demandât  de  personne,  ils  n'en  sont  que  plus  entreprenants 
et  réussissent  davantage. 

Le  scrutin  uninominal  est  le  seul  moyen  sur  de  rendre 
tous  les  sufi'rages  conscients.  Nous  l'adoptons.  Il  reste  à  savoir 
comment  il  peut  se  concilier  avec  la  représentation  propor- 
tionnelle. 

Il  ne  faut  pas  qu'en  acceptant  une  li$te,  comme  cela  a  lieu 
dans  les  systèmes  ci-dessus,  l'électeur  soit. forcé  de  ne  voter 
que  pour  les  candidats  de  cette  liste,  le  vote  forcé  ne  vaut 
pas  mieux  que  le  vote  inconscient. 

Un  autre  principe  est  que,  si  un  parti  a,  pour  ainsi  dire, 
une  seule  liste  pour  toute  la  France,  cependant  chaque  élec- 
teur doit  voter  pour  des  personnes  voisines,  au  moins  dans 
presque  tous  ses  suffrages,  car  il  ne  connaît  pas  l'opinion  vraie 
ou  prétendue  d'une  personne  éloignée,  tandis  qu'il  sait  de 
plus  la  sincérité,  la  moralité  de  la  personne  proche.  L'unité 
de  collège  pour  le  pays  tout  entier  ne  doit  pas  écarter 
Tapplication  de  ce  principe.  Le  procédé  à  employer  doit  être 
tel  que  l'élément  local  y  retrouve  son  compte.  Cette  combi- 
naison semble  au  premier  abord  impossible,  nous  vendons 
qu'il  n'en  est  pas  ainsi. 

Un  seul  tour  de  scrutin  doit  terminer  l'élection,  la  multi- 
plicité des  tours  a  pour  résultat  de  le  fausser,  en  créant  des 
coalitions  entre  des  partis  contraires  et,  plus  souvent  encore 
en  condamnant  les  minorités  faibles  à  se  rattacher  à  une 
minorité  voisine,  de  manière  à  former  un  groupe  peu 
cohérent. 
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Il  ne  suflBt  pas  d'ailleurs  que  les  paras  globaux  soient  repré- 
sentés, chaque  «ous-parh*  doit  Tétre  autant  que  possible,  mais 
en  conservant  sa  qualité  de-  subdivision,  non  en  venant 
comme  parti  principal,  car  alors  le  parti  plus  compréhensif 
se  trouverait  sacrifié  vis-à-vis  des  autres.  Par  exemple,  il  y  a 
quatre  partis:  monarchique,  opportuniste,  radical,  socialiste, 
chacun  comprend  plusieurs  sous-partis,  le  premier,  le  bona- 
partisme et  Torléanisme,  le  dernier,  le  socialisme  ordinaire, 
le  socialisme  collectiviste,  Je  socialisme  révolutionnaire.  Si 
les  deux  premiers  sous-partis  sont  chacun  assez  forts  pour 
avoir  plusieurs  quotients  ou  unités  de  répartition,  peu  importe 
qu'ils  apparaissent  comme  partis  ou  comme  sous-partis,  mais 
si  chacun  n'est  pas  assez  fort  pour  avoir  un  député,  il  se  peut 
que  leur  réunion  puisse  en  avoir  deux;  on  devra  donc  les 
réunir  pour  une  première  répartition,,  puis  les  distinguer 
pour  une  sous-répartition.  Que  si  l'on  ne  tenait  compte  que 
du  parti  en  éliminant  les  sous-partis,  un  seul  de  ces  sous- 
partis  pourrait  se  trouver  représenté. 

Enfin,  le  principe  le  plus  essentiel  est  celui  d'une  répartition 
exacte  et  non  approximative  des  députés  entre  les  partis.  Cette 
exactitude  n'est  fournie  par  aucun  des  procédés  jusqu'à  ce  jour 
proposés  qui  ne  donnent  que  des  à  peu  près.  Le  quotient  électo- 
ral obtenu  même  par  le  système  le  plus  perfectionné,*  celui  de 
M.  d'IIondt  et  de  la  loi  belge,  laisse  des  quantités  de  voix  con- 
sidérables sans  emploi  immédiat,  et  l'attribution  qu'on  fait 
ensuite  de  ces  voix  excédantes  à  différentes  listes  est  tout  à 
fait  arbitraire.  Il  faut  que  ces  attributions  ne  soient  pas  néces- 
saires, que  d'un  seul  coup  l'opération  donne  l'attribution  com- 
plète sans  reste  ou  avec  un  reste  insignifiant. 

Tels  sont  les  principes  et  les  desiderata.  Essayons  mainte- 
nant de  les  réaliser. 

Tout  d'abord  il  faut  appliquer  tout  à  la  fois  deux  grands 
principes  qui  s'aideront  mutuellement:  celui  de  Vunité  de 
collège  pour  tout  le  territoire,  celui  de  Vattribution  mathémati- 
quement exacte  des  sièges  à  chaque  parti.  L'un  n'est  possible 
pleinement  que  par  l'autre.  Lorsque  les  sièges  plus  nombreux 
donnent  pour  la  répartition  entre  les  partis  un  plus  grand 
nombre  de  sufl'rages,  l'opération  peut  se  faire  beaucoup  plus 
facilement  sans  reste;  c'est  le  petit  nombre  de  sièges  qui  fait 
la  grande  difficulté  de  l'attribution  proportionnelle,  si  bien 
que,  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  siège  dans  le  scrutin  uninominal,  la 
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réalisation  de  la  représentation  proportionnelle  devient  tout 
à  fait  impossible. 

Supposons  qu'en  France  dans  les  élections  parlementaires 
il  y  ait  7.000.000  suffrages  exprimés  et  qu'il  s'agisse  de  pour- 
voir à  600  sièges.  Voici,  par  ekemple^  comment  les  votes  se 
diviseraient  par  partis  suivant  noire  procédé. 

parti  a      5.000.000 

—  b ,   .  1.000.000 

—  c 500.000 

—  d     ; 400.000 

—  e      100.000 


Total  égal  7.0U0.000 

En  employant  le  système  de  quotient  ou  la  règle  de  pro- 
portion, on  trouve  que  ce  quotient  est  de  11.666.  Si  on  l'ap- 
plique à  chaque  parti,  c'est-à-dire  si  Ton  divise  le  nombre  de 
voix  obtenu  par  chacun  par  le  chiffre  11.666.  voici  les  attri- 
butions de  sièges. 

parti  â 428 

—  b 85 

—  c  .    .    .    . 42 

—  d 34 

—  e 8 
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Le  total  des  sièges  étant  de  600,  il  n'y  en  a  que  trois  de 
perdus  pour  toute  la  France.  Tous  les  autres  sont  attribués 
exactement,  ce  qui  revient  à  dire  qu'il  n'y  a  de  perdues  que 
les  voix  aiTérentes  à  ces  3  sièges  soit  1 1 .666  x  3  qui  se  sont 
divisées  entre  tous  les  autres.  On  voit  combien  la  déperdition 
est  moindre  et  qu'elle  est  négligeable. 

A  qui  attribuera^-t-onces  trois  sièges?  Il  faut  remarquer  que 
chacun  de  ces  partis  qui  a  eu  son  député  et  même  plusieurs, 
se  trouve  représenté.  Il  n'y  a  qu'un  procédé  logique:  c'est  de 
les  attribuer  le  premier  â  celui  qui  a  le  chiffre  excédant  le 
plus  fort,  le  second  à  celui  qui  a  le  chiffre  excédant  venant 
immédiatement  après;  de  même  le  troisième,  de  telle  sorte  que 
l'attributaire  n'ait  jamais  plus  d'un  député  dans  le  reste,  car 
le  calcul  exact  ne  lui  donne  droit  qu'à  une  fraction  de  député. 
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Que  si  un  parti,  le  parti  F,  n'avait  pas  réuni  assez  de  voix  pour 
avoir  droit  à  un  député,  il  devrait  lui  ôlre  attribué  le  siège 
excédant,  et  dans  la  même  situation  le  second  siège  excédant 
serait  attribué  au  parti  G,  et  le  troisième  au  parti  H,  à  condi- 
tion pourtant  d*atteindre  à  un. certain  minimum  :  la  moitié  ou 
le  quart  du  quotient,  car  on  ne  saurait  attribuer  un  siège  à 
quelques  voix  isolées. 

Mais  il  n'existerait  pas  de  bulletin  de  liste  générale  pour 
toute  la  France  contenant  les  noms  de  600  députés,  car  le  vole 
serait  alors  absolument  inconscient,  ni  de  bulletin  uninominal 
pour  toute  la  France  réunie  en  un  seul  collège,  car  toutes  les 
voix  se  réuniraient  sur  les  mêmes  et  il  y  aurait  encore  des 
lactiques  de  vote.  Voici  -comment  on  procéderait. 

Les  candidats,  lorsqu'ils  brigueraient  le  suffrage  des  élec- 
teurs dans  tel  déparlement  ou  dans  telle  circonscription 
devraient  indiquer  le  parti,  et  s'il  y  a  lieu,  le  sous-parti  aux- 
quels ils  appartiennent,  cette  déclaration  faite  à  la  préfecture 
est  rendue  publique.  Si  aucune  déclaration  semblable  n'a  été 
faite,  l'élection  n'est  pas  nulle*.  Si  l'élecleur  a  écrit  la  mention  : 
«  républicain  »  à  côté  du  nom  de  Télu,  son  suffrage  vaudra 
pour  le  parti  républicain;  s'il  n'a  rien  écrit,  le  candidat  sera 
considéré  comme  étant  seul  de  son  parti  et  par  conséquent 
aura  beaucoup  moins  de  chance  d'ôlre  nommé.  Si  le  candidat 
ne  déclare  que  son  parti  sans  indication  de  sous  parti,  il  gros- 
sira les  voix  du  parti,  mais  lors  de  la  réparlition  ultérieure,  il 
devra  opter  entre  les  deux  sous-partis  ou  sera  rangé  d'office 
dans  celui  qui  aura  obtenu  le  moins  de  voix.  Il  pourra  aussi 
y  avoir  un  sous-parti  en  second  ordre,  pour  lequel  on  agira  de 
la  même  façon. 

Le  territoire  seralit  divisé  en  circonscriptions  égales  quant  ' 
au  chiffre  des  électeurs  inscrits,  dont  chacune  ne  nommerait 
qu'un  député.  Le  vote  serait,  pur  conséquent,  uninominal,  ce 
qui  éviterait  toutes  les  complications  et  tous  les  dangers  du 
scrutin  de  liste,  et  la  formation  des  comités  êlecloraux. 

Rien  de  plus  simple  jusqu'ici.  Le  dépouillement  se  ferait 
par  commune,  puis  par  circonscription,  et  on  y  indiquei-ait  le 
nombre  de  voix  obtenu  par  chaque  parti  et  sous-parti,  et  dans 
l'intérieur  de  chaque  parti,  le  nombre  de  voix  obtenu  pour 
chaque  candidat.  L'électeur  pourrait  voler  pour  qui  il  voudrait 
sans  aucune  restriction. 
Tous  les  résultats   du  dépouillement  seraient  envoyés  à 
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Paris,  et  on  y  déterminerait,  en  établissant  la  proportion  pour 
toute  la  France,  le  nombre  de  voix  obtenu  pour  chaque  parti 
et  sous-parti,  et  l'attribution  en  résultant  de  tel  nombre  de 
sièges  à  chacun  d'eux.  Les  sièges  de  surplus  seraient  attri- 
bués, comme  nous  Pavons  dit,  aux  plus  forts  excédants.  Cette 
première  répartition  faite,  on  déclarerait  élu  dans  chaque 
parti  et  sous-parti  celui  qui  aurait  obtenu  le  plus  grand 
nombre  de  voix. 

La  simplicité  du  système  est  extrême.  Il  ne  peut  être  cri- 
tiqué que  pour  un  inconvénient  qui  pour  nous  n'est  qu'un 
avantage.  C'est  qu'un  département  entier  pourra  ne  pas  se 
trouver  représenté  quant  aux  intérêts,  dans  la  Chambre  des 
députés,  le  Parlement  ne  sera  plus-  le  calque  territorial  et 
géographique  du  pays,  ce  qui  dérangera  toutes  nos  habitudes. 
On  votera,  pour  ainsi  dire,  d'une  manière  anonyme,  quant  aux 
résultats.  Je  veux  nommer  tel  républicain  ou  tel  monar- 
chiste, mon  voisin,  que  je  connais,  en  qui  j'ai  confiance,  et  ce 
sera  un  autre  républicain,  un  autre  monarchiste,  que  je  ne 
connais  pas,  qui  le  remplacera. 

.  II  y  a  plusieurs  réponses  à  faire.  Une  est  décisive.  Le  vote 
pour  l'élection  des  députés  est  un  vote  de  parti,  beaucoup  plus 
qu'un  vote  de  personne,  il  n*est  ce  dernier,  que  parce  que 
c'est  le  substratum  nécessaire  du  vote  de  parti.  Il  n'a  pas 
d'ailleurs  d'autre  caractère  dans  Tétat  actuel.  Rien  ne|  sera 
changé  sous  ce  rapport. 

Seulement  un  grand  inconvénient  sera  détruit.  Il  est  extrê- 
mement dangereux  de  compliquer  le  vote  de  parti  d'un  vote 
d'intérêt,  le  second  corrompt  le  premier.  Dans  les  départe- 
ments, on  exige  du  candidat,  bien  plus  encore  qu'un  pro- 
gramme politique,  des  promesses  de  subventions,  d'emplois, 
des  faveurs  de  toute  sorte.  Avec  le  système  qile  nous  propo- 
sons, tout  cela  disparaîtra.  Il  n'y  aura  plus  de  mendicité  de 
la  part  ni  de  Télecteur  ^ni  de  celle  du  candidat.  Le  vote  sera 
désintéressé,  condition  essentielle  pour  qu'il  soit  pur. 

Est-ce  à  dire  que  l'électeur  ne  sera  plus  représenté  dans  ses 
intérêts?  Ce  serait  un  fâcheux  résultat,  mais  qui  ne  se  pro- 
duira nullement.  La  représentation  dans  ce  but  sera  spé- 
ciale ;  nous  avons  déjà  décrit  la  future  Chambre  des  Dépar- 
tements se  composant  des  présidents  de  tous  les  Conseils 
généraux.  Ce  seront  eux  qui  feront  valoir  les  intérêts  de 
chaque  région. 
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D^ailleurs,  il  dépendra  dii  zèle  des  électeurs  d'obtenir  la 
majorité  pour  leur  élu  dans  l'intérieur  d'un  parti;  il  suffira 
d'éviter  les  abstentions.  Si  Ton  s'abstient  moins  dans  un 
autre  département,  ce  sera  son  candidat  qui  l'emportera, 
d'où  une  émulation  heureuse. 

Les  candidats  qui  obtiennent  des  voix  éparses  dans  les 
départements  sont  aujourd'hui  éliminés,  ils  pourront  être 
élus  désormais. 

Mais  ce  qui  serait  extrêmement  précieux,  en  dehors  de  la 
représentation  proportionnelle  des  partis  directement  visée, 
ce  serait  ce  résultat  de  détruire  ainsi  un  grand  nombre  des 
vices  et  des  dangers  du  parlementarisme.  Ce  qui  le  vicie  pro- 
fondément c'est  précisément  de  noyer  les  principes  dans  les 
intérêts  locaux  et  personnels.  Le  député  est  l'esclave  de  ses 
électeurs,  surtout  des  électeurs  influents  composant  les 
comités  ;  il  cherche  à  faire  prévaloir  ces  intérêts  partout  et 
toujours  ;  les  électeurs  le  corrompent  et  il  corrompt  à  son  tour 
les  pouvoirs  publics;  cela  tient  à  ce  qu'il  n'est  pas  le  député 
de  la  nation  toute  entière,  mais  d'une  petite  fraction  à 
laquelle  il  se  rattache  et  qui  seule  peut  le  faire  élire  de  nou- 
veau. Il  n'a  plus  aucune  indépendance  et  pour  lui  les  prin- 
cipes se  diluent  de  jour  en  jour  dans  les  intérêts. 

Il  faut  ne  pas  perdre  de  vue  que  les  circonscriplions  qui 
ne  seront  pas  représentées  dans  le  parti  de  la  majorité  le 
seront  souvent  par  là  même  dans  celui  d'une  des  minorités  ; 
toute  représentation  locale  ne  sera  donc  pas  détruite. 

Tel  serait  notre  système,  juste  absolument  pour  la  repré- 
sentation des  partis,  et  qui,  quant  aux  personnes  et  aux 
circonscriptions  locales,  aurait  l'immense  avantage  de  faire 
prédominer  les  principes  sur  les  intérêts  particuliers.  Il  est  le 
seul  qui  puisse  répartir  les  sièges  entre  les  partis  d'une 
manière  mathématiquement  exacte  en  ne  laissant  qu'un 
résidu  insignifiant,  trois  sièges  pour  toute  la  France.  11  écarte 
le  vote  inconscient,  les  comités  électoraux,  le  scrutin  de  liste 
qui  faussent  essentiellement  l'élection.  11  évite  les  complica- 
tions de  la  loi  belge  qui  ne  sont  d'ailleurs  praticables  que 
pour  des  élections  collectives,  ce  qui  donne  lieu  à  des  méprises 
et  à  des  surprises,  et  il  laisse  l'électeur  complètement  indé- 
pendant. Enfin  le  dépouillement  est  facile,  vérifiable  et  auto- 
matique. 

Cependant,  il  faut  tenir  compte  des  idées  des  contradicteurs. 
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et  une  de  celles-ci,  c'est  que  chaque  région»  chaque  territoire 
même  ait  son  député  et  ne  soit  pas  représenté  par  un  élu 
habitant  à  une  grande  dislance.  Cette  territorialité  de  député  est 
une  superstition  qui  survivra  peut-ôlre  longtemps.  La  heurter 
de  front  pourrait  empêcher  la  réforme  électorale  intégrale. 

Dans  ce  cas,  il  serait  possible  d'obtenir,  après  une  repré- 
sentation exacte  des  partis  calculée  pour  toute  la  France,  une 
représentation  des  régions,  non  plus  parfaitement  exacte, 
mais  suffisante.  Il  n'y  aurait  alors  de  sacrifiés  que  les  candi- 
dats qui  auraient  obtenu  un  grand  nombre  de  voix,  mais 
éparses  dans  plusieurs  circonscriptions,  et  cela  même,  en 
partie  seulement. 

Voici  quel  serait  alors  le  procédé  à  employer,  piàis  un  tel 
modus  Vivendi  ne  serait  que  transitoire. 

Lorsque  chaque  parti  ou  sous-parti  aurait  obtenu,  d'après 
le  résultat  des  élections  dans  l'ensemble  du  pays,  un  certain 
nombre  de  s^iéges,  au  lieu  de  proclamer  élus  dans  chaque 
parti  pour  le§  sièges  attribués  ceux  qui  auraient  acquis  la 
majorité  relative,  aussi  dans  tout  le  pays,  on  répartirait  pro- 
portionnellement les  sièges  de  chaque  parti  entre  leis  diverses 
circonscriptions  suivant  le  nombre  de  voix  que  chacune 
aurait  données  à  ce  parti.  Après  cette  nouvelle  répartition,  on 
proclamerait  député  dans  chaque  circonscription,  pour  chacun 
de  ces  sièges,  ceux  qui  auraient  eu  entre  eux  la  majorité  rela- 
tive; pratiquement,  il  n*y  aurait  guère  eu  qu*un  candidat, 
celui-ci  serait  proclamé.  Mais  il  y  aurait  certainement  entre 
les  div.erses  circonscriptions  des  excédants  sur  le  premier 
quotient. 

Il  resterait  par  conséquent  dans  chaque  parti  pour  tout  le 
territoire  plusieurs  sièges  à  donner.  Ces  sièges  seraient  attri- 
bués jusqu'à  concurrence  à  ceux  qui  auraient  eu  dans  l'en- 
semble du  pays  un  nombre  de  voix  égal  à  celui  des  députés 
du  même  parti  dans  la  circonscription  la  plus  faible.  Que,  si 
après  cette  attribution  subsidiaire,  il  restait  encore  des  sièges 
vacants  dans  un  parti,  ces  sièges  seraient  attribués  aux  can- 
didats qui,  sans  parvenir  au  quotient,  auraient  eu,  soit  dans 
une  circonscription,  soit  dans  l'ensemble  du  pays,  le  plus  fort 
chiffre  de  suffrages. 

Ainsi  les  préjugés  actuels  sur  la  missioû  du  député  se  trou- 
veraient temporairement  satisfaits. 

Que,  si  une  circonscription  n'avait   qu*un  candidat  pour 
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deux  sièges  qui  seraient  attribués  à  l'un  des  partis  de  celte 
circonscription,  parce  que  tous  les  suflfrages  se  seraient  trou- 
vés portés  sur  un  seul  nom,  ce  siège  serait  reporté  à  Tune  des 
circonscriptions  où  la  répartition  proportionnelle  aurait  donné 
le  plus  fort  résultat,  mais  sans  pouvoir  aboutir  à  un  député 
tout  entier. 


IV 


MODIFICATIONS  A   FAIRE    SUBIR   AU  SYSTEME   DANS  LES   ÉLECTIONS 
AUTRES  QUE    LES   ÉLECTIONS  PARLEMENTAIRES 

L'élection  législative  est  là  plus  importante  de  toutes;  c'est 
d'autre  part,  celle  où  Télément  politique  domine  ;  enfin  c'est 
la  seule  où  soit  possible  ce  yaste  collège,  le  pays  dans  son 
ensemble. 

Bien  différentes  sont  sous  ce  rapport  les  élections  munici- 
pales et  les  départementales.  L'élément  politique  devrait  en 
être  exclu.  Le  caractère  est  nettement  territorial;  c'est  la 
représentation  des  intérêts  qui  domine.  Le  collège  est  res- 
treint; il  l'est  surtout  dans  les  élections  municipales;  en 
outre,  pour  elles,  le  scrutin  de  liste,  moins  étendu,  il  est 
vrai,  s'il  y  a  sectionnement,  s'impose.  Ce  sont  des  motifs  de 
modifications. 

L'élection  municipale  est  d'ordinaire  au  scrutin  de  liste, 
très  étendu  dans  les  villes  non  sectionnées  ;  à  Paris  cepen- 
dant le  sectionnement  est  tel  que  le  scrutin  devient  uninomi- 
nal. Il  ne  doit  pas  s'agir  de  politique,  mais  seulement  des 
intérêts  de  la  commune,  cependant  en  lait,  c'est  la  politique 
qui  crée  et  dirige  les  différentes  listes  ;  seulement  on  ne  pour- 
rait exiger  l'inscription  d'un  parti  vis-à-vis  du  nom  du  can- 
didat, ce  serait  fausser  illégalement  le  caractère  de  T.élection. 
Dans  ce  cas,  il  y  aura  lieu  à  répartition  des  sièges  non  d'après 
les  partis  directement,  mais  d'après  les  listes,  et  pour  le  sur- 
plus on  procédera  comme  ci-dessus.  Seulement  la  division 
laissera  un  reste  plus  considérable;  ce  reste  sera  attribué  au 
plus  fort  excédant  de  chaque  liste.  On  devra  pouvoir  panacher 
les  listes  et  même  inscrire  des  candidats  en  dehors  de  toute. 
Dans  le  premier  cas,  le  candidat  introduit  dans  une  liste  sera 
compté  au  profit  de  la  liste  à  laquelle  il  appartient  nominale- 
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ment;  dans  le  second,  il  reste  isolé  et  considéré  comme  for- 
niant  une  liste  à  lui  seul. 

Le  seul  désavantage  est  que  le  nombre  des  sièges  étant 
moindre,  la  base  est  moins  large  et  que,  par  conséquent,  les 
calculs  laisseront  plus  d'excédent. 

L'élection  départementale  aux  conseils  généraux  renferme 
une  difficulté  plus  grande,  c'est  que  chaque  canton  n'élit  qu'un 
seul  conseiller,  et  que,  comme  il  s'agit  d'une  représentation 
essentiellement  territoriale,  il  importe  qu  aucun  canton  ne  soit 
représenté  par  l'élu  d'un  autre.  D'autre  part,  le  conseiller  géné- 
ral unique  d'un  canton  ne  peut  appartenir  qu'à  un  seul 
parti  et  celui-ci  va  se  trouver  seul  représenté  ;  il  est 
vrai  que  la  politique  doit  être  exclue  des  conseils  géné- 
raux, mais  en  fait,  elle  s'y  introduit  toujours.  On  pour- 
rait augmenter  le  nombre  des  conseillers  généraux  qui  est 
d'ailleurs  trop  faible,  et  le  porter  pour  chaque  canton  d'un  à 
deux  ou  à  trois  et  les  minorités  pourraient  alors  s'y  trouver 
représentées.  Comme  ce  mandat  n'est  pas  rétribué,  et  ne 
dure  chaque  année  qu'un  temps  fort  court,  il  n'y  aurait  à 
cela  aucun  inconvénient. 


V 


COURONNEMENT  DU  SYSTEME  DE  LA  REPRESENTATION  PROPORTIONNELLE 

« 

Ce  qu'on  peut  reprocher  à  ce  système  si  juste,  c'est  de  ne 
pas  aboutir  à  un  effet  réel  mais  de  rester  en  chemin  sur  la 
voie  d'un  résultat  définitif.  Voici,  par  exemple,  toutes  les 
minorités  dûment  représentées  à  la  Chambre.  Elles  auront  le 
droit  de  prendre  la  parole,  de  discuter,  de  protester  et  c'est 
tout.  Elles  voteront  bien,  mais  sous  ce  rapport,  l'effet  est 
connu  d'avance,  le  vote  d'une  minorité  ne  donne  qu'une  mino- 
rité. Il  sera  très  extraordinaire,  quoique  possible,  qu'elle 
fasse  prévaloir  un  moment  sa  décision,  elle  n'a,  en  réalité,  que 
voix  consultative.  En  tout  cas,  elle  ne  prend  qu'une  part  très 
faible  au  travail  des  commissions,  desquelles  la  majorité  peut 
toujours  l'exclure  d'avance.  Quant  au  Gouvernement,  il  est 
tout  à  fait  hors  de  sa  portée  ;  le  membre  de  la  minorité  ne  sera 
jamais  ministre,  à  moins  qu'il  n'abdique  toutes  ses  opinions. 
Voilà  l'importance  de  la  représentation  proportionnelle  fort 
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diminuée.  A  quoi  bon  alors  tant  d'efforts  et  même  la  réussite 
4m  bout,  si  cette  réussite  n'est  que  platonique  et  tout  hono- 
rifique seulement?  Cependant  on  n'a  jamais  osé  rien  réclamer 
au  delà,  et  les  partisans  les  plus  ardents  des  droits  d^  la  mino- 
rité n'ont  jamais  visé  au  Gouvernement  lui-même.  Cela  leur 
semble  impossible.  D'autre  part,  ils  reconnaissent  que  l'homo- 
généité est  indispensable  pour  un  Ministère  et  que  l'hétérogé- 
néité est  un  élément  de  trouble  dissolvant,  non  seulement 
pour  le  parti  qui  règne,  mais  pour  le  pays  entier  qui  marche 
alors  sans  direction. 

C'est,  au  contraire,  ce  couronnement  que  nous  voudrions 
donner  à  la  représentation  proportionnelle,  sans  quoi,  en  effet, 
elle  risque  bien  un  peu  d'être  instituée  presque  en  pure  perte, 
sans  donner  les  résultats  qu'elle  doit  naturellement  produire. 

On  sait  que  la  discussion  et  le  vote  au  Parlement  sont  pré- 
<iédés  d'un  travail  des  commissions.  Celles-ci  sont  établies 
soit  par  l'Assemblée  plénière,  soit  par  les  bureaux.  Lorsque 
le  Parlement  appartient  en  grande  majorité  à  un  parti,  ce  sont 
les  membres  de  ce  parti  qui  sont  choisis  pour  les  former; 
lorsqu'il  en  est  autrement,  c'est  un  acte  de  libéralité  de  la  part 
de  la  majorité  toute  puissante,  et  une  exception  qui  confirme 
.  la  règle.  11  serait  juste  cependant  que  dans  l'élaboration  des 
lois,  chacun  put  donner  son  avis,  et  que  chaque  parti  eût  voix 
au  chapitre  ;  c'est  précisément  alors  que  les  arguments  pour- 
raient être  apportés  d'une  manière  pratique  et  sans  mise 
en  scène.  Dans  ce  but,  la  Chambre  devrait  nommer  dans 
chaque  commission  des  membres  des  minorités.  Cependant 
«lie  le  ferait  d'une  manière  inégale  et  non  proportionnelle,  car 
on  ne  peut  demander  qu'elle  le  fasse  entièrement,  ce  serait  trop 
de  désintéressement  de  sa  part.  Aussi,  c'est  chaque  parti  orga- 
nisé à  la  Chambre  qui  devrait  déléguer  quelques-uns  des  siens. 

L'organisation  des  partis  dans  le  Parlement  a  déjà  lieu  en 
fait,  elle  devrait  exister  en  droit.  Lorsqu'une  commission 
serait  instituée,  ses  membres  devraient  être  nommés  par 
chaque  groupe  séparément,  cette  nomination  serait  propor- 
tionnelle à  l'importance  du  groupe,  et  ici  la  proportionnalité 
serait  facile  à  obtenir.  Soit  700  députés  dont  400  appartenant 
à  la  majorité,  200  à  la  minorité  la  plus  forte  et  50  à  chacun 
des  deux  autres  partis,  la  commission  serait  composée  de 
14  membres  dont  8  de  majorité,  4  de  la  première  minorité  et 
1  de  chacune  des  autres.  On  pourrait  faire  varier  ainsi  le 
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nombre  des  membres  de  la  commission  suivant  les  besoins 
d'une  répartition  exacte  entre  les  partis.  Ce  soin  délicat  ne 
serait  laissé  ni  à  la  majorité,  ni  à  l'ensemble  de  la  Chambre, 
mais  confié  à  chaque  parti,  qui  nommerait  lui-même  ses  délé- 
gués. 

Ce  ne  serait  là  que  le  commencement  ^t  ce  serait  beaucoup 
plus  haut  qu'il  faudrait  aboutir.  On  sait  quel  est  le  jeu  parle- 
mentaire. Le  ministère  doit  se  retirer  devant  un  vote  défavo- 
rable du  Parlement  et  le  Président  de  la  République  ou  le 
monarque  ne  saurait  le  maintenir  sans  violer  toutes  les  régies 
constitutionnelles.  Mais  il  compose,  comme  il  l'entend,  le 
Ministère  nouveau,  en  général,  en  suivant  les  tendances  de  la 
Chambre  et  la  signification  du  vote  de  la  majorité.  C'est  dire 
que  les  membres  de  la  minorité  n'en  font  pas  partie.  11 
devrait,  au  contraire,  dans  le  système  que  nous  soutenons, 
composer  son  ministère  à  la  fois  des  membres  de  la  majorité 
et  des  membres  des  minorités,  dans  la  proportion  en 
laquelle  ils  se  partagent  la  Chambre.  Les  minorités  ne  pour- 
raient plus  faire  aux  majorités  le  reproche  de  gouverner  sans 
elles  et  de  les  priver  même  de  tout  contrôle,  et  cependant  on 
ne  pourrait  leur  reprocher,  à  leur  tour,  de  prendre  plus  de 
place  que  leur  place  exacte.  Seulement  il  est  assez  difficile  à 
un  Président  de  faire,  cette  répartition,  à  moins  qu'il  n'y  soit 
expressément  obligé,  ce  qu'il  serait  d'ailleurs  possible  d'édic- 
ter.  Il  vaudrait  mieux,  suivant  nous,  autoriser  chaque  parti 
composant  la  Chambre  à  désigner  pour  le  ministère  un  ou 
plusieurs  de  ses  membres  suivant  la  répartition  proportion- 
nelle. De  telle  sorte,  la  Chambre  serait  la  réduction  du  pays, 
et  le  Ministère,  la  réduction  de  la  Chambre.  La  majorité, -à 
quelque  hauteur  qu'on  se  trouverait,  n'écraserait  plus  les 
minorités  qui  seraient  partout  représentées  suivant  une  pro- 
portion rigoureuse. 

Tel  est  suivant  nous  le  développement  complet  et  logique 
du  principe  si  juste  de  la  représentation  proportionnelle,  il 
n'a  pas  encore  été  proposé  que  nous  sachions;  ce  serait  son 
couronnement  dans  l'avenir. 
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11«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 


Des  tendances  nouvelles  en  matière  pénale  :  leur 
influence  sur  le  mouvement  législatif  des  diffé- 
rents pays:  la  part  faite,  en  particulier,  à 
récole  mixte  qui  voit  dans  la  législation  cri- 
minelle surtout  un  procédé  de  politique  sociale, 
et  que  l'on  désigne  en  Allemagne  sous  le  nom 
de  Kriminal-politik. 

MÉMorRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  R.  do  la  Grassorio. 

Juge  au  Tribunal  de  Rennes,  correspondant  du  Ministère 

de  l'Instruction  publique. 

Les  tendances  criminalistes  nouvelles  qui  ont  envahi  et 
transformé,  dans  la  doctrine  d'une  manière  complète  et  nota- 
blement dans  la  législation,  tout  le  droit  criminel  se  sont  sur- 
tout fait  jour  dans  Tapplication  et  la  désapplication  de  la  peine 
au  crime,  point  du  reste  gui  forme  le  nœud  et  comme  une 
conclusion  de  ce  droit.  C'est  donc  ce  point  que  nous  allons 
considérer  au  confluent  de  la  criminologie  et  de  la  pénologie. 
Plusieurs  écoles  sV  sont  donné  rendez- vous  et  ont  formulé- 
des  systèmes  absolus  ou  mixtes  qu'il  est  intéressant  au  plus 
haut  point  d*étûdier;  c'est  d^abord  en  Italie,  puis  en  Alle- 
magne qu'ils  se  sont  fermés  et  de  là  répandus  en  France  ;  l'un 
d'eux  a  conservé  son  nom  étranger,  et  qu'on  ne  saurait  tra- 
duire sans  périphrase,  de  Kriminal-politik.  En  tête  se  trouvent 
deiu  autres  écoles  :  la  vieille  école  classique,  qui  voit  princi- 
palement dans  la  peine  une  expiation,  et  seulement  d'une 
manière  secondaire  la' défense  sociale  et  l'amendement  du 
coupable;  et  l'école  positiviste  qui  rejette,  au  contraire,  l'idée 
d'expiation  et  ne  conserve  que  celle  d'utilité.  Il  en  existe 
d'autres  intermédiaires.  Les  législations  contemporaines, 
après  avoir  longtemps  repoussé  les  doctrines  nouvelles,  s'en 
sont  dans  ces  derniers  temps  largement  inspirées  et  ont  en 
conséquence  transformé  leurs  codes,  quoiqu'incomplètement 
encore. 
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Dans  cette  très  rapide  monographie,  nous  étudierons  succes- 
sivement le  cas  de  l'application  et  celui  de  la  désapplicalion  de 
la  peine;  sur  les  deux,  les  diverses  écoles  sont  en  divergence. 


1»  DE  L* APPLICATION  DE  LA  PEINE 

A  ce  sujet,  trois  questions  essentielles  se  posent  :  1®  est-ce 
sur  le  crime  lui-même  ou  sur  le  criminel  que  doit  se  mesurer 
la  peine;  2»  Tapplication  doit-elle  être  faite  une  seule  fois,  ou 
continue;  S*'  par  qui  doit-elle  Tétre,  par  le  législateur,  par  le 
juge  ou  par  le  fonctionnaire  pénitentiaire?  Ces  trois  questions 
sont  d'ailleurs  étroitement  unies,  mais  pour  plus  de  clarté  il 
faut  disloquer  momentanément  leur  synthèse. 

A.  De  l'application  au  crime  ou  au  criminel. 

Nous  sommes  ici  au  tournant  de  l'évolution  criminaliste. 
Deux  systèmes  irréconciliables  sont  eu  présence  :  d'après 
l'un  ce  que  la  loi  doit  frapper,  c'est  le  crime,  non  le  criminel 
considéré  subjectivement  et  en  dehors  du  crime;  d'après 
l'autre,  on  ne  doit  pas  frapper  le  crime,  fruit  fatal  de  la  cri- 
minalité, mais  la  criminalité  elle-même  pour  tarir  la  produc- 
tion du  crime  dans  sa  source  ;  suivant  d'autres ,  c'est  bien  la 
criminalité  qu'il  faut  atteindre,  mais  seulement  lorsqu'elle 
s'est  extériorisée  par  le  crime,  celui-ci  est  une  limite  minima 
pour  la  répression  de  la  criminalité. 

l""  Systdme  d  application  de  la  peine  au  crime  ou 

système  abstrait. 

Ce  système  générique  en  comprend  plusieurs,  d'abord  le 
système  classique  pur  dans  lequel  non  seulement  on  n'envi- 
sage que  le  crime  et  non  le  criminel  en  dehors  du  crime,  mais 
où,  en  outre,  on  n'envisage  dans  le  crime  que  les  éléments 
objectifs  communs  à  tous  les  autres;  il  comprend  ensuite  le 
système  néo-classique,  dans  lequel,  écartant  toujours  la  per- 
sonne du  criminel  dans  son  état  permanent  et  général,  en 
d'autres  termes,  la  criminalité,  on  envisage  cependant  le  crime 
dans  ses  éléments  objectifs. 


a)  Système  classique  on  système  abstrait-objeclif. 

C'est  le  système  classique  qui  a  longtemps  régné  sans  con- 
teste. Cependant  à  certaines  époques  il  a  existé  des  tendances 
contraires  que  nous  indiquerons.  Du  reste,  il  est  le  plus 
simple  de  tous,  c'est  celui  qui  se  présente  le  premier  à  l'esprit. 
Il  y  a  eu  vol  ou  meurtre,  le  plus  pressé  est  de  me  défendre  et 
de  défendre  la  Société  contre  le  retour  d'un  pareil  acte.  J'ai 
afTaire  à  un  inconnu,  je  ne  vois  que  le  résultat  désastreux  qui 
a  été  produit  ou  qu'on  a  tenté  de  produire,  je  m'en  occupe 
beaucoup  plus  que  de  la  personne  du  criminel,  je  puis  même 
faire  abstraction  de  cette  dernière,  et  ce  qui  m'intéresse  seu- 
lement ce  sera  l'étendue  du  dommage  et  d'autre  part  le  degré 
de  violence  ou  de  danger  de  la  commission;  ainsi  il  y  aura 
des  circonstances  aggravantes  et  non  des  circonstances  atté- 
nuantes ;  il  n'y  aura  pas  non  plus  de  minimum  et  de  maximum 
laissant  une  marge  au  juge.  A  quoi  bon?  Il  existe  une  équa- 
tion entre  tel  crime  et  telle  peine,  équation  exacte,  où  un 
meurtre  vaut  tant  d'années  de  travaux  forcés;  tel  a  été  d'ail- 
•  leurs  très  exactement  un  moment  en  France  pendant  le  droit 
intermédiaire  l'état  de  la  législation  :  la  peine  âxe  qui  répond 
au  crime  purement  objectif.  Cependant,  it  peut  se  ren- 
contrer des  circonstances,  objectives  aussi,  dont  on  tiendra 
compte  ;  par  exemple,  celles  d'escalade,  d'efTraction,  de  fausses 
clefs  pour  le  vol:  on  n'a  point  à  considérer  l'intention,  mair. 
un  fait  purement  matériel.  II  peut  y  avoir  aussi  des  circon- 
stances objectives  absolutoires,  par  exemple,  la  légitime  dé- 
fense; je  suis  attaqué,  j'attaque  à  mon  tour  et  en  réponse. 
Un  tel  système  s'est  étendu  même  aux  dommages-intérêts,  à 
l'époque  des  compositions  pécuniaires;  tel  crime  était  exac- 
tement tarifé  k  telle  somme,  on  pouvait  se  libérer  en  payant, 
on  avait  presque  le  droit  de  le  commettre  en  versant  la  somme- 
de  même  qu'on  le  fait  aujourd'hui  pour  certaines  contravec 
tions  pour  lesquelles  l'amende  peut  être  versée  sans  qu'un 
condamnation  intervienne.  11  y  avait  aussi,  quant  à  ces  dom 
mages-intérêts,  des  circonstances  aggravantes  ou  atténuante 
objectives,  il  s'agissait  de  la  situation  personnelle  et  de  1 
dignité  de  la  personne  offensée;  le  meurtre  d'un  homme  libr 
valait  tant;  celui  d'un  esclave,  tant:  celui  d'un  noble,  tant 
celui  d'un  ecclésiastique,  tant;  toujours  une  somme  fixe.  On 
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pu  dire  avec  raison  que  c'était  le  système  du  risque  pénal.  La 
culpabilité  individuelle  à  degrés  divers  du  coupable,  n'est 
pas  prise  en  considération;  le  criminel  est  un  x  indiffèrent; 
sa  criminalité  ne  compte  qu'au  point  de  tue  théologique, 
psychologique,  dans  sa  responsabilité  envers  Dieu;  elle  est  et 
reste  par  ailleurs  inconnaissable. 

Cette  fixité  de  la  valeur  du  crime  se  corrobore  d'ailleurs  par 
les  idées  en  cours  sur  le  libre  arbitre.  Ce  qui  fait  considérer 
aujourd'hui  le  criminel  en  dehors  du  crime,  dans  sa  situation 
morale  générale,  c'est  que.  même  pour  ceux  qui  admettent 
encore  ce  libre  arbitre,  il  n'est  jamais  uniforme,  il  est  suscep- 
tible de  [plus  ou  de  moins,  et  ne  s'étend  jamais  jusqu'à  la 
liberté  d'indifférence.  Alors,  au  contraire,  sauf  dans  les  cas 
d'anormalité,  le  libre  arbitre  était  entier,  il  restait  maître  des 
motifs  impulsifs  et  souverain  juge.  Même  les  cas  d'anormalité 
étaient  considérés  comme  rares;  du  reste,  Tanormalité  était 
intégrale  ou  suffisante,  ou  elle  n'était  pas  :  il  n'y  avait 
point  de  demi-responsabilité,  et  les  médecins  aliénistes  eux- 
mêmes  y  concluaient  très  rarement;  dès  lors  la  peine  corres- 
pondant à  une  responsabilité  toujours  égale  à  elle-même  devait 
rester  fixe. 

Cependant  ce  système  ne  subsista  pas  toujours  dans  toute 
sa  rigueur,  et  bientôt  la  peine,  au  lieu  d'être  absolument  fixe, 
ne  fut  législativement  établie  que  par  un  maximum  et  un 
minimum;  l'écart  entre  les  deux  était  assez  grand  et  le  juge 
pouvait  choisir  entre  les  divers  degrés  avec  des  points  de 
départ  et  d'arrivée.  Pourquoi  cette  nlodification?  C'est  que  les 
circonstances  objectives  aggravantes  ou  atténuantes  ne  peuvent 
être  toutes  indiquées  d'avance,  et  que  celles  qui  le  sont  n'ont 
pas  toutes  le  même  degré  d'aggravation  ou  d'atténuation. 
Voici,  par  exemple,  l'effraction  :  elle  peut  être  plus  ou  moins 
caractérisée,  il  y  en  a  qui  le  sont  à  peine;  on  a  forcé  une 
serrure  qui  ne  tenait  guère  et  sans  qu'on  fût  porteur  d'instru- 
ment à  ce  destiné  ;  on  s'est  servi  de  fausse  clef,  mais  seulement 
suivant  le  sens  étymologique  de  ce  mot,  par  exemple  on  a 
employé  la  clef  d'un  meuble  voisin;  dans  tous  ces  cas,  en  fait 
l'aggravation  objective  est  très  petite,  et  le  juge  devra  s*en 
tenir  au  minimum  de  la  peine  édictée  pour  le  vol  qualifié. 
D'autres  fois,  la  circonstance  aggravante  n'est  pas  cataloguée 
par  la  loi,  mais  cependant  il  en  existe  une;  par  exemple,  le 
vol,  au  lieu  de  porter  sur  une  somme  insignifiante,  a  eu  poor 
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objectif  une  valeur  énorme,  et  la  victime  va  être  privée  de 
toute  sa  fortune,  il  y  aura  lieu  de  porter  la  peine  au  maxi- 
mum; au  contraire,  la  valeur  est  presque  négligeable,  le  larcin 
est  de  quelques  centimes,  le  minimum  est  suffisant,  s*il  ne 
dépasse  pas  lui-même  la  mesure.  Dans  tous  ces  cas  il  ne  s'agit 
point  de  l'intention  du  délinquant,  ni  de  son  intelligence,  ni 
de  ses  motifs,  mais  seulement  de  l'action  matérielle.  A  une 
tarification  fixe  faite  d'avance  par  le  législateur  on  en  ajoute 
une  mobile  daos  les  limites  de  la  première,  faite  cette  fois  par 
le  juge.  Il  s'agit  donc  en  sommé,  dans  cette  modification,  non 
point  d'un  système  nouveau,  mais  de  la  substitution  partielle 
du  juge  au  législateur  et  de  la  division  en  tranches  plus  petites 
à  la  fois  du  crime  et  de  la  peine. 

Tel  est  le  système  classique  pur  qui  a  régné  pendant  des 
siècles,  et  cependant  il  y  a  été  fait  brèche  quelquefois  par  des 
systèmes  particuliers  qui  envisageaient  le  criminel,  se  préoc- 
cupaient de  sa  personne  et  visaient  i  son  amendement;  tel 
était  le  principe  mis  en  vigueur  par  le  droit  canonique;  la 
peine  était  une  pénitence  imposée  au  criminel,  on  cherchait 
sa  conversion,  et  dès  qu'elle  était  obtenue,  on  lui  pardonnait, 
mais  on  le  reprenait  sévèrement  s'il  devenait  relaps.  Du  reste, 
le  système  classique  n'est  pas  le  plus  ancien.  Pendant  long- 
temps en  France,  les  peines  étaient  arbitraires,  non  seulement 
quantitativement,  mais  même  qualitativement^  le  juge  pouvait 
choisir  entre  les  différentes  peines  pour  le  même  délit;  on 
prenait  ainsi  forcément  en  considération  la  personne  du 
criminel.  Le  système  dit  classique  a  été  surtout  en  vigueur  à 
partir  de  l'école  du  xvin»  siècle  qui  s'éleva  contre  l'arbitraire, 
et  au  nom  de  la  liberté  finit  par  aboutir  au  système  des  peines 
fixes  modifié  plus  tard. 

Ce  système  s'appuie  sur  la  plénitude  du  libre  arbitrechez 
tous  les  normaux,  et  ce  libre  arbitre  est  tellement  vigoureux 
qu'il  peut  aboutir  à  la  liberté  d'indifférence.  D'autre  part,  les 
passions  n'ont  sur  lui  aucune  prise  sérieuse  et  le  laissent 
entier.  Dès  lors  les  mobiles  réduits  à  un  rôle  secondaire 
importent  peu;  d'ailleurs,  on  peut  en  tenir  compte  accessoire- 
ment ôt  suffisamment  dans  les  limites  entre  le  maximum  et  le 
minimum. 

11  est  vrai  que  certains  mobiles  sont  déshonorants  par  eux- 
mêmes  et  que  d'autres  peuvent  être  honorables,  mais  le  crime 
n'en  est  pas  moins  commis  et  apporte  le  même  dommage  ;  or 
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dans  le  for  .extérieur  où  Ton  se  place,  c'est  ce  dommage,  c'est 
reffetqui  compte,  beaucoup  plus  que  la  cause  ou  l'intention; 
celles-ci  ne  concernent  que  le  for  intérieur  ;  c'est  une  affaire 
entre  l'homme  et  Dieu. 

Pour  la  même  raison,  le  but  de  la  peine  n'est  pas  d'amender 
le  coupable.  L'ancienne  idée  de  l'expiation,  idée  théologique, 
a  disparu  à  peu  près  dans  une  société  organisée  laîquement, 
mais  celle  de  la  réaction  pénale  est  en  pleine  vigueur.  Sans 
doute,  la  yengeanceest  retirée  des  mains  des  simples  parti- 
culiers, mais  elle  a  passé  avec  son  caractère  aux  mains  de  la 
société  sous  le  nom  de  vindicte  publique.  On  tient,  par  consé- 
quent, à  faire  souffrir  au  coupable,  en  partie  au  moins  les  maux 
qu'il  a  fait  subir;  on  mesure  les  uns  sur  le^  autres.  S'il  se 
repent,  s'il  s'amende,  il  continue  de  subir  la  peine  infligée, 
sans  qu'on  l'abrège,  sinon  d'une  manière  insignifiante,  ou 
d'une  façon  tout  à  fait  arbitraire,  par  la  grâce.  On  peut  dire 
que  la  peine  est  sana  but,  ou  plus' exactement  elle  a  une  cause 
efficiente,  la  réaction  pénale,  mais  pas  de  cause  téléologique, 
la  suppression  du  générateur  du  crime,  du  potentiel  de  crimi- 
nalité; en  d'autres  termes,  la  peine  a  sa  finalité  en  elle-même. 

Cependant  l'objectif  de  défej[ise  sociale  n'est  pas  oublié;  on 
enferme  le  criminel  pour  qu'il  soit  mis  hors  d'état  de  nuire, 
on  le  retient  même  très  longtemps  ou  on  l'élimine  par  la  peine 
de  mort,  mais  l'idée  de  réaction  domine,  car,  lorsque  la  peine 
adéquate  au  crime  est  accomplie,  on  le  remet  en  liberté, 
même  lorsqu'il  ne  s'est  pas  amendé,  et  qu'on  est  à  peu  prés 
sur  qu'il  va  recommencer  aussitôt  sa  vie  coupable,  il  a  payé 
sa  dette  à  la  société,  il  ne  doit  plus  rien,  et  celle-ci  n'a  aucun 
droit  contre  lui,  pas  plus  qu'on  ne  peut  rien  réclamer  à  un  débi- 
teur qui  a  soldé.  Non  seulement  on  ne  saurait  le  retenir  en 
captivité,  lorsque  la  balance  s'est  établie  entre  la  peine  et  le 
crime,  mais  on  ne  peut  prendre  contre  lui  que  des  mesures  de 
précaution  qui  n'atteignent  pas  sa  liberté  essentielle  et  qui  ne 
puissent  être  considérées  comme  de^  peines  prolongées;  on  ne 
pourra,  par  exemple,  exiger  qu'il  reste  dans  le  lieu  de  dépor- 
tation, ni  qu'il  soit  relégué,  quand  bien  même  ce  serait  un 
récidiviste  endurci.  La  récidive  elle-même  n'aggrave  la  peine 
lors  de  la  seconde  condamnation  que  s'il  s'agit  de  crimes  ou 
de  délits  très  importants.  Tout  ce  qui  relie  les  divers  points 
de  la  vie  du  criminel  est  exclu,  on  ne  se  place  qu'en  face  de 
tel  crime.  Cependant  la  surveillance  de  la  haute  police  est 
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édictée,  gênante  pour  la  liberté,  mais  beaucoup  plus  pour  la 
situation  économique;  on  ne  songe  pas  à  celle-ci,  car  on  ne 
recherche  nullement  les  causes  du  crime. 

Mais,  de  même  que  le  criminel  a  contracté  une  dette  envers 
la  Société,  dette  qu'il  paie  en  monnaie  de  peine,  de  même  il 
en  a  contracté  une  envers  sa  victime,  dette  qu*il  paie  en 
argent.  Celle-ci  est  tout  à  fait  indépendante  de  l'autre,  et  c'est 
avec  un  soin  extrême  que  le  législateur  les  distingue.  Il  évite 
dans  leur  concurrence  que  l'action  publique  et  surtout  le  trai- 
tement du  criminel  au  x>oint  de  vue  répressif  ne  nuise  à  Vautre. 
Il  conserve  même  intact  le  droit  à  la  vengeance  que  la  per- 
sonne lésée  a  chargé  la  Société  d'exercer  pour  elle.  C'est  ain^i 
que  la  condamnation  est  toujours  exécutée,  sauf  l'exercice 
rare  du  droit  de  grâce,  et  qu'on  n'accorde  point  de  libération 
conditionnelle  avant  le  terme  naturel  de  la  peine,  car  ce  serait 
priver  la  victime  d'une  partie  de  ses  droits,  elle  a  dû  compter 
sur  la  peine  prononcée  ;  abréger  celle-ci  serait  une  sorte  de 
vol  à  son  préjudice. 

L'exemplarité  n*est  pas  exclue  de  la  doctrine  classique,  elle 
y  a  même  une  place  assez  considérable  ;  mais  précisément  à 
cause  de  cette  exemplarité,  il  faut  que  la  peine  soit  fixe  autant 
que  possible,  qu'elle  soit  comprise  du  public  en  même  temps 
que  le  crime  et  qu'il  puisse  juger  de  l'exactitude  de  l'équation. 
Or  il  ne  le  peut  si  l'application,  au  lieu  d'être  objective, 
est  devenue  toute  psychologique  et  subjective;  le  juge  aura 
pénétré,  étant  de  près,  la  mentalité  de  l'accusé,  mais  le  public 
situé  plus  au  loin  n'aura  pu  l'apercevoir  ;  il  mesure  alors  la 
peine  sur  les  éléments  objectifs,  les  seuls  de  lui  connus,  et 
trouve  qu'il  n'y  a  pas  superposition  exacte,  il  crie  à  l'injustice, 
il  a  tort,  mais  il  se  croit  raison,  et  comme  l'analyse  psycholo- 
gique fait  presque  toujours  descendre  la  pénalité,  il  en  résulte 
par  là  un  scandale  et  ce  scandale  enlève  la  témibilité;  l'exem- 
plarité disparait;  c'est  bien  pis  encore  quand  l'analyse  psycho- 
logique plus  'fine,  trop  fine  parfois,  aboutit  à  l'acquittement. 
Que  de  fois  au  sortir  de  la  Cour  d'Assises  ou  de  l'audience 
correctionnelle,  le  spectateur  s'est  étonné  de  la  sentence  qu'il 
vient  d'entendre  ;  le  crime  ou  le  délit  sont  graves  et  la  peine 
est  presque  nulle,  ou  bien  le  délit  est  léger  et  la  peine  exces- 
sive !  C'est,  sauf  les  erreurs  possibles  du  juge,  que  certaines 
circonstances  ont  frappé  ce  spectateur  et  que  d'autres  lui  sont 
restées  inconnues;  par  exemple,  il  a  appris  les  motifs  de 
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rinfraction  qui  Tont  aggravée  ou  atténuée,  mais  malgré  ces 
motifs,  c'est  la  nature  même  de  cette  infraction  dont  il  n'a 
pu  détacher  ses  yeux  et  qui  demeure  plus  que  ce  qui  l'entoure, 
comme  le  fond  fixe  ;  puis  et  surtout  il  a  ignoré  l'élément  sub- 
jectif pur,  la  mentalité  du  coupable  en  dehors  du  crime,  son 
potentiel  de  criminalité;  les  juges  Tout  connu,  au  contraire, 
au  moyen  du  casier  judiciaire,  des  notes  de  police,  des  certi- 
ficats médicaux,  des  dossiers  d'affaires  précédentes.  Aussi 
s'établit-il  entre  le  jugement  du  juge  et  celui  du  public  un 
grand  écart.  Cette  dissidence  importe  peu  au  point  de  vue  du 
bien  jugé,  mais  elle  importe  à  celui  de  l'impression,  de  l'exem- 
plarité. Cette  dernière  devient  moins  forte,  et  comme  parmi 
les  spectateurs  il  ne  se  trouve  pas  que  des  honnêtes  gens,  les 
autres  pourront  se  dire  qu'ils  pourraient  échapper  en  pareille 
conjoncture  et  que  Texamen  de  leur  mentalité  aurait  en  leur 
faveur  peut-être  des  ressources  qu'ils  ignorent  eux-mêmes. 
Au  contraire,  si  la  justice  frappe  avec  la  régularité  de  Tinstru- 
ment  automatique  qui  tranche,  si  l'on  ne  considère  que  le 
fait  et  ses  circonstances  matérielles,  il  en  est  tout  autrement; 
le  délinquant  possible  est  beaucoup  mieux  averti,  il  sait  qu'on 
n'aura  pas  pitié  en  raison  de  conditions  particulières,  de 
passions,  de  tentations  diverses,  et  il  s'abstiendra.  On  voit 
comme  tout  le  système  se  tient. 


b)  Système  né<y-clas8iqv£  ou  abstrait-subjectif. 

Le  système  néo-classique,  postérieur  en  date  à  celui  qui 
précède,  mais  qui  est  actuellement  en  pleine  vigueur,  joint  à 
l'examen  des  éléments  objectifs  du  crime  celui  de  ses  éléments 
subjectifs,  et  cette  idée  a  eu  pour  réalisation  pratique  l'admis- 
sion des  circonstances  atténuantes  avec  des  effets  plus  ou 
moins  étendus,  quelquefois  avec  celui  de  pouvoir  abaisser 
indéfiniment  la  peine,  ce  qui  aboutirait  aux  peines  arbitraires, 
mais  avec  cette  nuance  qu'on  ne  doit  distribuer  la  peine  que 
proportionnellement  au  crime  actuel  et  non  au  potentiel  de 
crime  révélé. 

L'élément  subjectifintroduit  par  l'école  néo-classique  impli- 
que deux  considérations  ;  il  s'agit  de  rechercher  l'état  mental 
du  criminel  au  moment  même  où  le  crime  a  été  commis  et 
depuis  le  moment  où  il  médite  ce  crime,  d'une  part,  et  d'autre 
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part  les  motifs  qui  ont  agi  sur  lui.  Sans  doute  si  le  criminel 
est  un  insensé,  il  n'y  a  plus  aucune  recherche  à  faire,  il  n^est 
pas  coupable,  et  il  ne  reste  qu'à  Tacquitter,  en  prenant  les 
mesures  de  précaution  nécessaires.  Mais  il  peut  n'être  un 
insensé  qu'à  demi,  et  avoir  conservé  une  lumière  de  raison 
et  une  énergie  de  volonté  suffisantes,  le  tout  à  des  degrés  très 
variables.  D^ns  ce  système  qui  reconnaît  le  libre  arbitre,  on 
a,  au  contact  du  système  contraire,  fini  par  reconnaître  que  ce 
libre  arbitre  n'est  pas  toujours  absolu,  qu'on  peut  être  libre 
au  1/4,  aux  2/5,  aux  3/4,  si  la  science  était  assez  avancée  pour 
ce  dosage,  et  qu'il  faut  proportionner  la  peine  à  cette  dose. 
Mais  n'est-ce  pas  entrer  dans  l'examen  du  criminel,  du  crime 
dans  sa  source,  de  la  criminalité,  que  d'agir  ainsi? Nullement, 
l'état  de  demi-démence,  celui  d'aboulie  sont,  sans  doute,  des 
états  préexistants  au  crime  envisagé,  mais  ils  existent  encore 
au  moment  même,  et  c'est  alors  et  relativement  à  ce  crime 
qu'on  les  contemple,  il  n'y  a  pas  besoin  de  parcourir  le  ctim- 
culum  vitse  de  l'accusé,  on  s'en  tient  au  présent.  On  s'y  tient 
d'autant  plus  que  plusieurs  de  ces  cas  de  demi-folie  sont 
instantanés,  n'existaient  pas  dans  le  passé,  pourront  ne  pas 
faire  retour  dans  l'avenir,  par  exemple,  l'ivresse,  la  colère 
aveugle,  la  passion  plus  ou  moins  irrésistible,  la  suggestipn 
hypnotique,  l'épilepsie.  Le  dosage  de  tous  ces  éléments  de 
responsabilité,  c'est-à-dire  de  la  liberté  de  Tintelligence  et  de 
la  volonté  vient  désormais  se  joindre  au  dosage  des  circon- 
stances matérielles. 

Ce  n'est  pas  tout  ;  à  côté  du  degré  de  volonté  actuelle  et  par 
un  lien  évident,  il  faut  juger  et  peser  les  motifs  qui  ont  influé 
sur  cette  volonté  et  l'ont  déterminée,  car,  pour  ceux  mêmes 
qui  ne  sont  pas  déterministes,  ces  motifs  sont  d'un  grand 
poids;  s'ils  ne  font  pas  fléchir  définitivement  la  volonté  auto- 
nome, ils  pèsent  sur  elle  avec  une  force  extrême,  et  on  peut 
les  mesurer  par  leur  nombre  et  par  leur  poids  :  par  leur 
nombre,  car  le  coupable  peut  avoir 'été  poussé  à  la  fois  par 
beaucoup  de  motifs  et  non  par  un  seul,  et  ces  poussées  concur- 
rentes ont  dû  être  plus  violentes;  par  leur  poids,  car  il  y  a  des 
motifs  forts  et  d'autres  faibles  qui  ne  sauraient  avoir  la  même 
action.  Il  s'agit,  par  exemple,  d'un  meurtre,  il  peut  être  motivé 
par  le  désir  du  vol,  mais  ce  désir  armera  plus  ou  moins  vite 
la  main  du  meurtrier  suivant  l'importance  de  la  valeur  con- 
voitée ;  cependant  il  peut  être  la  résultante  de  plusieurs  motifs  : 
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le  meurtrier  peut  agir  à  la  fois  par  cupidité,  par  vengeance  et 
par  cruauté;  l'un  d'eux,  sans  justifier  son  crime,  peut  être 
valable;  tout  cela  est  à  considérer,  si  Ton  veut  juger  tout  à 
fait  justement.  Deux  hommes  ont  commis  le  même  crime,  ils 
sont  loin  d'avoir  la  même  culpabilité,  et  pour  décider  ainsi  il 
n'est  pas  besoin  d'interroger  leur  passé.  L'un  avait  mille 
motifs  de  le  commettre,  l'autre  en  avait  à  peine  un  plausible, 
outre  que  leur  volonté  n'était  pas  d*une  autonomie  égale. 

Mais  les  motifs  ne  se  comptent  pas  seulement,  ne  se  pèsent 
pas  seulement,  ils  sont,  en  outre,  de  différente  nature  et  ont 
des  directions  diverses.  Ils  se  polarisent  d'une  manière  géné- 
rale en  deux  directions  :  il  y  a  les  motifs  déshonorants  elles 
non  déshonorants;  on  pourrait  même  ajouter  les  motifs  situés 
à  Textrémité  contraire,  les  motifs  honorables,  mot  qui  peut 
paraître  singulier,  et  que  nous  devrons  expliquer.  Cette  dis- 
tinction, souvent  faite  en  pratique,  n'a  eu  un  emploi  général, 
non  encore  législatif,  que  de  nos  jours.  Elle  projette  son 
influence  sur  les  crimes  eux-mêmes  ;  il  y  en  a,  en  effet,  qui  sont 
dangereux  ou  lésionnaîres,  mais  qui  ne  sont  pas  déshonorants 
pour  leurs  auteurs.  Il  en  e3t  de  même  des  peines,  sauf  que  par 
une  anomalie  de  certaines  législations,  des  peines-  déshono- 
rantes peuvent  quelquefois  frapper  des  crimes  non  déshono- 
rants. Des  exemples  feront  bien  comprendre  cette  distinction. 
Le  désir  de  satisfaire  sa  cruauté,  sa  lubricité,  sa  cupidité, 
donne  des  motifs  déshonorants  au  premier  chef,  et  si  plu- 
sieurs sont  réunis,  l'infamie  est  portée  au  plus  haut  point.  Tel 
un  brigand  qui  tue  pour  voler  et  après  avoir  violé;  sur  ce 
point  il  n'y  a  aucun  doute,  et  un  tel  individu  sera  considéré 
comme  un  monstre  plus  encore  que  comme  un  coupable,  la 
question  de  sa  sanitê  d'esprit  s'élèvera  immédiatement.  De 
même,  le  crime  ou  l'ensemble  du  crime  qu'il  aura  commis 
sera  infâme  au  premier  chef,  et  il  méritera  les  peines,  non 
seulement  les  plus  sévères,  mais  les  plus  déshonorantes,  non 
seulement  par  leur  relation  au  crime  envisagé,  mais  aussi  en 
elles-mêmes.  Au  contraire,  quelqu'un  tue.  pour  venger  son 
honneur,  ou  celui  de  sa  femme  ou  de  sa  fille,  ou  en  la  défen- 
dant, mais  en  outrepassant  les  bornes  de  la  légitime  défense; 
le  motif  non  seulement  ne  sera  pas  déshonorant,  mais  il  sera 
honorable.  Que  si  l'on  commet  un. meurtre  sous  l'empire  de 
la  jalousie  sur  un  faux  soupçon,  %u  dans  un  mouvement  de 
colère  produit  par  une  insullC;  le  motif  n'est  pas  déshonorant, 
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il  n'est  pas  cependant  honorable,  mais  il  est  non  déshonorant. 
Ces  motifs  produisent  des  cripies  de  même  nom,  et  devraient 
aboutir  à  des  peines  de  même  nature  aussi.  Cependant,  on 
n'accepterait  pas  la  terminologie  d'honorable  pour  le  crime 
qu'un  motif  honorable  a  causé. 

Il  y  a  des  crimes  qui  par  eux-mêmes  et  abstraction  faite  de 
leurs  motifs  ne  sont  pas  déshonorants  :  par  exemple,  le  duel. 
Sans  doute,  le  duel  est  absurde,  il  peut  devenir  déshonorant, 
s'il  est  fait  avec  déloyauté,  et  il  l'est  encore,  quoique  non 
qualifié  tel,  s'il  est  commis  à  forces  inégales,  ou  par  un  duel- 
liste de  profession  ;  mais  en  dehors  de  ces  cas,  il  ne  saurait 
déshonorer;  si  Ton  attente  à  la  vie  d'un  autre,  on  expose  la 
sienne,  et  d'ailleurs  si  les  motifs  sont  souvent  futiles,  ils  sont 
quelquefois  très  graves.  Il  en  est  ainsi  de  l'infanticide,  quoi- 
que pendant  longtemps  le  déshonn^ir  y  ait  été  attaché  dans 
l'opinion  publique,  mais  ce  déshonneur  se  reportait  surtout 
aux  relations  sexuelles  illégitimes  antérieures;  en  soi  le 
motif  est  plutôt  honorable,  et  influe  sur  l'action.  De  même  les 
contraventions  ouïes  délits-contraventions  excluent  toute  idée 
de  déshonneur,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  remonter  aux 
motifs.  Enfin,  et  c'est  le  prototype  des  délits  non  déshonorants 
par  eux-mêmes,  à  cette  classe  appartiennent  la  plupart  des 
crimes  et  des  délits  militaires  ;  ils  le  sont  si  peu  qu'ils  ne 
comptent  pas  pour  la  récidive  ni  pour  l'appréciation  de  la 
moralité  du  coupable,  etqu*il  a  fallu  créer  pour  eux  des  peines 
spéciales  non  déshonorantes.  Au  delà  se  trouvent  les  crimes 
honorables  par  leur  nature,  ou  du  moins  qui  le  sont  très 
souvent,  et  qui  dans  les  autres  cas  ne  sont  pas  déshonorants, 
ce  sont  les  crimes  politiques  ;  ils  peuvent  provenir  de  motifs 
généreux  et  d'ailleurs  on  n'examine  môme  pas  ces  motifs  pour 
les  classer  ainsi  ;  aussi  a-t-il  fallu  créer  pour  eux,  une  échelle 
spéciale  de  peines. 

Enfin,  de  même  qu'il  y  a  des  motifs  non  déshonorants,  des 
crimes  non  déshonorants,,  il  y  a,  en  dehors  même  de  tout 
rapport  avec  tel  motif  ou  tel  crime,  des  peines  déshonorantes 
et  des  peines  non  déshonorantes.  Une  peine  non  déshono- 
rante, à  quelque  infraction  qu'elle  s'applique,  est  la  peine 
d'amende,  même  si  elle  est  accompagnée  de  la  contrainte  par 
corps  ou  de  la  prison  subsidiaire.  On  peut  en  dire  autant  de 
la  détention,  du  bannissement.  Souvent  pour  le  même  délit 
on  édicté  une  peine  infamante  et  une  non  infamante  entre 
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lesquelles  le  juge  peut  choisir;  c*est  ce  qui  existe  en  France 
où  la  plupart  des  articles  présentent  à  la  fois  une  peine  cor- 
porelle et  une  peine  pécuniaire.  Dans  le  code  italien  presque 
partout  le  législateur  donne  au  juge  le  choix  entre  une  peine 
non  infamante  appelée  détention,  et  une  peine  infamante 
correspondante  appelée  réclusion.  Ce  sont  les  peines  dites 
parallèles.  Enfin  le  mode  d'exécution  de  la  même  peine  peut 
être  déshonorant  ou  non  déshonorant,  Téchafaud  ou  la  fusil- 
lade. 

Quelquefois  Taccord  existant  entre  le  motif,  le  crime  et  la 
peine  pour  déterminer  ce  caractère  se  change  en  désaccord. 
Un  crime  déshonorant  en  lui-même  et  ayant  un  motif  non 
déshonorant  reste  tel,  par  exemple,  le  vol  en  cas  d'absolue 
nécessité,  Tempoisonnement  par  vengeance,  Tinfanticide  par 
honte.  Le  même  désaccord  peut  exister  entre  Pinfraction  et 
la  peine  :  le  crime  politique  est  quelquefois  puni  de  prison; 
il  en  est  de  même  de  certaines  contraventions,  et  même  du 
duel  ;  notre  Gode  n'établit  de  double  échelle  des  peines  que 
pour  les  délits  politiques. 

Aussi  a-t-on  proposé  de  rendre  cet  accord  complet,  et  de 
punir,  diversement  des  autres,  les  crimes  non  déshonorants,  et 
ceux  déshonorants  d'habitude,  mais  qui  cessent  de  Têtre  paixe 
qu'ils  ont  été  commis  pour  un  motif  honorable.  On  polari- 
serait ainsi  tous  les  crimes  commis  dans  les  deux  directionâ, 
et  tout  en  frappant  de  peines  nécessaires  on  conserverait 
l'honneur  à  ceux  qui  ne  méritent  pas  de  Tavoir  perdu.  Ce 
principe  est  tout  à  fait  juste. 

Mais  il  se  présente  des  difficultés  dans  Tapplication  et 
d'ailleurs  on  peut  se  demander  à  qui  il  appartiendra  de 
classer  en  déshonorants,  et  en  non  déshonorants,  soit  les 
motifs,  soit  les  délits,  soit  les  peines.  Trois  systèmes  sont  pos- 
sibles sur  ce  point.  Suivant  le  premier,  c'est  le  législateur  qui 
indiquera  d'avance  le  tout.  Il  dira  quels  crimes  et  délits  sont 
en  eux-mêmes,  et  sans  que  l'on  consulte  les  motifs,  non  désho- 
norants; cela  sera  aisé  pour  certains,  par  exemple,  pour  le 
duel;  difûcile  pour  d'autres,  car  il  y  en  a  qui  sont  déshono- 
rants ou  non  déshonorants  suivant  les  circonstances.  Il  devi*a 
donc  ajouter  quelles  sont  les  circonstances  et  les  motifs  qui 
d'un  crime  déshonorant  font  un  crime  non  déshonorant,  de 
même  qu'ailleurs  il  fixe  les  excuses  légales.  Enfin  le  législa^ 
teur  établit  une  échelle  complète  de  peines  non  déshonorantes. 
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et  excepté  pour  les  crimes  qui  restent  déshonorants  toujours, 
il  prononce  pour  chacun  à  la  fois  deux  peines,  Tune  déshono- 
rante, l'autre  non  déshonorante,  entre  lesquelles  le  juge  aura 
à  choisir.  Dans  ce  système  le  législateur  aura  tout  prévu 
d'avance  et  il  ne  restera  au  juge  qu'à  appliquer  la  loi.  Dans 
un  autre,  sauf  une  échelle  de  peines  non  déshonorantes  que 
le  législateur  devra  toujours  fournir  au  juge,  c'est  celui-ci 
qui  décidera  sans  autre  guide  que  lui-même  pour  chaque  cas 
concret,  si  le  crime  est  non  déshonorant  et  qui  appliquera 
alors  tine  des  peines  non  déshonorantes,  il  appréciera  quels 
motifs  sont  déshonorants,  et  lesquels  sont  non  déshonorants 
ou  même  honorables;  il  dira  aussi  quels  délits  sont  déshono- 
rants ou  non  déshonorants  par  nature,  sa  mission  sera  donc 
très  étendue.  Enfin,  suivant  un  autre  système  dans  lequel  le 
juge  collabore  avec  le  législateur,  c*est  ce  dernier  qui  fournit 
une  échelle  de  peines  non  déshonorantes,  et  même  qui  pour 
chaque  délit  fixe  une  double  peine,  une  déshonorante  et  celle 
qui  ne  Test  pas,  puis  qui  indique  quels  sont  les  crimes  ou  les 
délits  non  déshonorants  par  eux-mêmes,  mais  c'est  le  juge 
qui  découvre  sans  fixation  préalable  les  motifs  non  désho- 
norants qui  peuvent  convertir  en  non  déshonorants  les  crimes 
déshonorants  par  leur  nature.  Nous  pensons  qu'un  quatrième 
système  doit  être  suivi.  Le  législateur  fixera  les  peines  non 
déshonorantes  pour  chaque  infraction,  ii  dira  quelles  sont  les 
.  infractions  non  déshonorantes  par  elles-mêmes,  et  enfin  quels 
motifs  peuvent  rendre  non  déshonorants  les  crimes  déshono- 
rants d'ordinaire,  mais  le  juge  pourra  ajouter  à 'cette  nomen- 
clature  et  indiquer  d'autres  motifs  qui  dans  le  cas  concret  ont 
converti  le  délit  en  déshonorant  ou  non  déshonorant  contre 
sa  nature  habituelle. 

Cette  polarisation  des  infractions  a  été  l'objet  de  vives  cri- 
tiques. On  a  dit  que  la  peine  n'est  jamais  déshonorante  par 
elle-même,  mais  seulement  comme  réflecteur  du  crime  :  «  Le 
crime  fait  la  honte  et  non  pas  Téchafaud  »  ;  que  le  crime,  même 
pour  des  motifs  louables  n'est  jamais  honorable,  et  que  le 
motif  non  déshonorant  ne  pourrait  valoir  que  comme  excuse; 
qu'au  point  de  vue  pratique  il  y  aurait  danger  à  pouvoir  per- 
mettre au  criminel  de  se  glorifier,  tout  en  subissant  la  peine. 
Oes  critiques  ne  nous  semblent  pas  fondées.  Il  y  a  des  peines 
qui  sont  déshonorante^,  et  si  elles  cessent  de  Têtre,  c'est  parce 
que  dans  telle  espèce  elles  n'ont  pas  été  méritées:  il  y  en  a 

Tome  II.  32 


—  498  — 

d'autres  qui  ne  le  sont  pas,  celles  qui  n'obligent  pas  à  la  con- 
trainte, même  à  celle  du  travail,  par  exemple,  Fexil  ou  la  déten- 
tion. De  même,  il  y  a  des  infractions,  comme  le  duel,  qui,  à 
moins  de  circonstances  particulières,  ne  peuvent  entraîner  le 
déshonneur,  de  même  la  conspiration,  la  révolte,  le  délit 
politique,  le  délit  de  presse  qui  n'est  ni  diffamation  ni  injure, 
le  délit  contre  la  discipline  militaire.  Enûn  certains  motifs 
peuvent  laisser  le  délit  punissable,  parce  qu'il  continue  d'être 
dangereux,  mais  lui  enlèvent  tout  caractère  contre  l'honneur 
et  même,  nous  l'avons  dit,  peuvent  le  rendre  honorable. 
L'objection  la  plus  grave,  si  elle  était  fondée,  serait  certaine- 
ment celle  du  danger  pratique.  Celui  qu'on  honore  en  le  punis- 
sant, ne  sent  qu'à  moitié  la  répression,  il  se  dispose  à  recom- 
mencer et  même  se  fait  de  la  condamnation  un  piédestal, 
comme  cela  se  voit  souvent  pour  les  crimes  politiques;  Texem- 
plarité  devient  nulle.  Sans  doute,  elle  est  diminuée,  mais  il 
serait  injuste  de  priver  de  l'honneur  celui  qui  n'a  pas  manqué 
à  l'honneur.  D'ailleurs  on  comprend  très  bien  qu'on  puisse  ne 
subir  qu'une  des  deux  punitions,  celle  matérielle  et  non  celle 
morale,  tout  est  divisible.  Enfin  il  répugne  au  sens  commun 
que  celui  qui  a  été  entraîné  par  une  idée  ou  un  sentiment 
désintéressé  soit  confondu  avec  le  malfaiteur,  subisse  sa  peine 
avec  lui,  et  on  n'a  pas  le  droit  de  lui  infliger  la  promiscuité, 
le  plus  grand  des  supplices. 

Ainsi  l'école  néo-classique,  comme  l'école  classique,  n'eu- 
visage  que  le  crime  actuel  lui-même  et  non  le  potentiel  du 
crime,  la  criminalité  ;  mais  elle  s'en  distingue,  en  ce  qu'elle 
ne  se  borne  plus  à  l'appréciation  de  l'élément  objectif,  mais 
prend  souci  de  l'élément  subjectif,  et  cela  de  deux  façons,  en 
envisageant  les  degrés-  de  responsabilité  au  moment  de  l'in- 
fraction, et  en  tenant  compte  des  motifs  impulsifs  ;  pour  ces 
derniers  elle  se  préoccupe  de  leur  nombre  et  de  leur  intensité 
et  aussi  de  leur  direction  vers  le  pôle  déshonorant  et  vers  le 
pôle  non  déshonorant  des  actions  humaines. 

Parmi  les  législations  positives,  c'est  peut-être  le  Code 
italien  qui  applique  le  plus  exactement  ce  système  et  quant  à 
la  mesure  de  responsabilité  et  quant  aux  motifs;  c'est  lui 
d'ailleurs  qui,  même  au  point  de  vue  objectif,  a  le  mieiu  posé 
toutes  les  circonstances  aggravantes  et  atténuantes.  Une  des 
mesures  saillantes  prises  par  lui,  c'eât  celle  qui  consiste  à 
édicter  pour  chaque  délit  au  choix  du  juge  deux  peines,  Tune 
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infamante  :  la  réclusion,  et  une  autre  non  infamante  :  ladéten* 
Uon,  à  peu  près  semblables  dans  l'exécution,  mais  ayant  un 
caractère  tout  différent.  C'est  ce  qui  existe  embryonnairement 
dans  notre  Code,  lorsqu'il  cumule  Tamende  et  Temprisonne- 
ment;  c'est  ce  qui  a  lieu,  quant  aux  motifs,  par  l'établisse-  . 
ment  des  excuses  légales. 

Ainsi,  dans  la  méthode  abstraite  qui  est  celle  de  l'appli- 
cation non  au  criminel,  mais  au  crime,  il  faut  distinguer  le 
système  objectif  qui  ne  s'attache  qu'aux  éléments  matériels 
du  crime  et  le  système  subjectif  qui  envisage  ses  éléments 
intellectuels. 


2o  Système  de  rapplication  de  la  peine  à  la  criminalité, 

ou  système  concret,  dit  positif. 

A  côté  de  la  doctrine  classique  qui  néglige  le  criminel 
dans  sa  synthèse  successive  pour  ne  s'occuper  que  du  crime, 
est  survenue  la  doctrine  positive  que  nous  avons  déjà  décrite, 
qui  au  contraire,  néglige  le  crime  en  lui-même  désormais  con- 
sidéré comme  un  simple  symptôme,  pour  n'envisager  que  le 
criminel,  ou  plus  exactement,  que  la  criminalité  ou  le  poten- 
tiel du  crime.  Le  crime  seul,  fruit  de  la  criminalité,  abstrait 
de  tout  ce  qui  le  précède  ou  le  suit  et  ne  formant  qu'un  mo- 
ment de  temps,  est  une  véritable  abstraction,  et  on  pourrait 
tirer  de  suite  certaines  formules  algébriques  générales;  telle 
action  avec  telle  circonstance  objective  et  telle  subjective  sera 
frappée  de  telle  peine.  Au  contraire,  la  criminalité  générale,  la 
puissance  du  crime  est  envisagée,  non  pas  seulement  dans  le 
présent,  mais  dans  le  passé,  non  pas  seulement  dans  l'acte 
incriminé,  mais  dans  tous  les  actes,  non  (las  seulement  dans  les 
actes,  mais  dans  les  dispositions;  l'homme  apparaît  tout  entier 
et  indivisible;  le  crime  n'est  compté  que  comme  une  preuve, 
comme  une  extériorisation  subite,  comme  un  symptôme;  dès 
lors  c'est  le  système  concret  qui  se  substitue  au  système  abs« 
trait  et  objectif. 

La  peine  dans  son  application  se  mesure  à  l'homme  tout 
entier,  elle  s'individualise;  aussi  la  conséquence  forcée  du 
système  positif  est  l'individualisation  de  la  peine.  Il  ne 
faut  pas  confondre  avec  cette  individualisation  proprement 
dite,  le  procédé  néoclassique  auquel  on  donne  quelquefois  ce 
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nom  et  qui  consiste  à  tenir  compte  de  Télément  subjectif.  Cet 
élément,  quand  il  consiste  dans  les  motifs,  ne  peut  amener 
une  individualisation  véritable»  car  Teffet  du  motif  peut  être 
d'avance  et  législativement  fixé  ;  il  s'en  approche  davantage 
.  quand  il  s'occupe  du  degré  de  responsabilité  et  d'anormalitè, 
mais  Tindividualisalion  réelle,  dans  ce  dernier  cas,  est  tout-à- 
fait  incomplète,  car  la  criminalité  antérieure  n'entre  pas  en 
ligne  de  compte  La  seule  vraie  individualisation  de  la  peine 
n'est,  en  d'autres  termes,  que  le  système  concret  d'application 
au  potentiel  de  criminalité. 

Cependant  Técole  positive  est  celle  qui  nie  le  libre  arbitre 
de  l'homme  d*uue  manière  absolue,  et  lors  même  qu'il  ne 
s'agit  pas  du  criminel  né,  te  crime  ou  la  criminalité  est  le 
résultat  fatal  de  facteurs,  tant  internes  qu'externes;  il  n'y  a 
donc  jamais  de  culpabilité  véritable,  et  il  s'agit  non  d'expier, 
ni  d'exercer  une  réaction  pénale,  niais  de  défendre  la  personne 
lésée  et  surtout  la  société  contre  le  retour  de  pareils  actes  de 
la  part  du  criminel  en  le  mettant  dans  l'impossibilité  de  nuire, 
et  en  détournant  en  outre,  suivant  la  terza  scuola^  les  autres 
personnes  de  l'imitation  du  crime  par  la  crainte  du  châtiment. 
La  conséquence  qui  semblerait  naturelle  serait  de  punir  d'une 
peine  fixée  à  l'avance  tel  crime,  sans  se  préoccuper  des  mobiles 
internes  et  encore  moins  de  l'état  d'esprit,  plus  ou  moins  per- 
vers, du  prévenu.  Une  école  s'était  préoccupée  de  l'état  général 
du  criminel  et  non  du  crim.e  seul  ;  elle  avait  individualisé,  en 
mesurant  la  peine  à  cet  état,  et,  pour  mieux  le  faire,  avait  créé 
les  peines  arbitraires,  et  quantitativement,  sans  maximum  ni 
minimum,  et  qualitativement,  le  choix  entre  diverses  natures 
de  peine  étant  concédé  au  juge;  elle  s'était  aussi  occupée  de 
l'amendement  du  prévenu,  et  dans  ce  but,  avait  distingué  soi- 
gneusement les  diverses  catégories  de  criminels  d'après  de 
fines  analyses  psychologiques  ;  ce  fut  celle  de  l'ancien  droit 
ayant  ses  racines  dans  le  droit  canonique,  c'est  qu'elle  partait 
précisément  de  l'idée  de  distinction  nette  entre  le  mérite  et 
le  démérite.  Mais  l'école  positive  partant  d'un  point  tout 
opposé  ne  devrait  pas  aboutir  à  la  même  méthode;  c'est  cepen- 
dant ce  qu'elle  fait  et  en  voici  Fexplication  simple.  Sans  doute, 
suivant  l'école  positive  ou  concrète,  il  n'existe  pas  de  culpa- 
bilité véritable,  par  conséquent,  pas  de  punition  proprement 
dite,  et  les  seules  mesures  à  prendre  après  le  crime  sont  des 
mesures  de  précamions  et  de  défense.  Il  faut  mettre  le  cri* 
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minel  hors  d*état  de  nuire,  ce  qui  sera  possible  par  une  élimi- 
nation, soit  la  mort,  soil  la  déportation  ou  Texil,  soit  la  déten- 
tion perpétuelle.  Mais  ces  mesures  sont  onéreuses  pour  la 
société,  et  les  prendre  pour  le  moindre  délit  ou  même  pour 
tout  crime,  serait  analogue  au  système  qui  décréterait,  pour 
une  simple  maladie  passagère,  Tinternement  à  vie  à  Thôpital. 
Lorsque  le  malade  est  guéri,  il  faut  le  renvoyer  chez  lui,  ni 
avant,  ni  après;  il  en  est  de  même  du  criminel.  La  guérison, 
lorsqu'elle  est  possible  et  effective,  estrélimination  préférable, 
non  plus  celle  du  criminel,  mais  celle  de  la  criminalité.  Seu- 
lement, pour  qu'elle  s'opère,  il  faut  connaître  la  maladie,  avoir 
un  diagnostic  sûr,  et  pour  cela  ne  pas  voir  seulement  la  crise 
actuelle,  mais  le  tempérament  entier  du  malade  depuis  sa 
naissance,  ses  maladies  antérieures,  les  traitements  déjà 
subis;  alors  on  peut  agir,  non  d'une  manière  uniforme,  mais 
différemment  pour  chacun;  la  cure  n*est  pas  chose  abstraite, 
mais  concrète.  L'analyse  psychologique  du  criminel  devient 
nécessaire,  l'observation  de  toutes  les  nuances,  et  voilà  com- 
ment le  procédé  de  l'école  positive  peut  coïncider  avec  celui 
d'une  école  diamétralement  opposée. 

Telle  est  la  genèse  de  l'individualisation  de  lapplication  de 
la  peine,  et  voilà  comment  elle  découle  du  principe  détermi- 
niste et  de  la  méthode  corrective.  Comme  nous  lavons 
remarqué  déjà,  la  peine  a  changé  de  <;aractère  ;  on  a  perdu 
de  vue  sa  cause  efficiente  qui  est  la  réaction  pénale,  et  on  ne 
conserve  plus  que  sa  cause  téléologique  qui  est  la  sûreté  de  la 
société  par  l'éÛmination  du  criminel  incurable,  et  l'amende- 
ment du  criminel  curable. 

Dès  auparavant,  des  germes  de  ce  système  avaient  apparu. 
Il  s'agit  des  peines  de  la  récidive.  Le  récidiviste  ne  s'envisage 
plus  seulement,  comme  le  criminel  primaire,  au  moment  du 
crime,  mais  dans  tout  le  cours  de  son  existence;  et  lorsqu'il  est 
poursuivi  pour  le  nouveau  crime,  il  est  puni  plus  sévèrement 
d'abord;  ce  n'est  point  parce  que  sa  nouvelle  action  est  plus  cou- 
pable, elle  le  serait  plutôt  moins,  puisque  l'habitude  prise  du 
crime  l'y  conduit  plus  puissamment,  mais  parce  que,  pour  faire 
contre-poids  aux  facteurs  dans  le  sens  du  crime,  la  société  doit 
interposer,  par  la  crainte,  un  facteur  plus  puissant  dans  le  sens 
contraire,  facteur  qui  est  la  peine;  puis  on  prend  contre  lui, 
au  profit  de  la  société,  des  mesures  spéciales  qui  ne  sont  pas 
même  des  peines  proprement  dites.  Mais  l'introduction  de  la. 
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récidive,  quelqu'importante  qu*elle  soit,  ne  doit  ^tre  consi- 
dérée que  comme  un  commencement  d'individualisation. 

L'individualisation  complète  de  Técole  positive  est  à  la  fois 
quantitative  et  qualitative.  Les  deux  sont  d'une  égale  impor- 
tance. 

Voici  d'abord  en  quoi  consiste  V individualisation  qualitative. 

Il  ne  faut  pas  oublier  que  le  système  est  curatif,  qu'il  exclut 
l'expiation  et  subordonne  la  réaction  pénale,  qu'il  s'agit  de 
guérir  et  à  défaut  seulement,  d'éliminer  le  criminel  assimilé 
au  fou  ou  au  malade.  Or  les  malades  de  diverses  maladies  ne 
doivent  pas  subir  le  même  traitement;  bien  plus,  les  malades 
de  la  même  maladie  ne  doivent  pas  toujours  être  traités  de  la 
même  façon,  car  il  existe  des  idiosyncrasies  nombreuses; 
enfin,  lorsqu'H  s'agit  de  choisir  les  hôpitaux,  on  sépare  d'ordi- 
naire les  malades  en  deux  grandes  classes,  celle  des  curables, 
et  celle  des  incurables,  et  ailleurs  celle  des  malades  à  affec- 
tions contagieuses  et  les  autres.  Les  séparations  sont  essen- 
tielles pour  arriver  à  un  bon  résultat. 

11  en  est  de  même  pour  les  criminels.  On  sait  quelle  grande 
classification  en  a  été  faite  :  l"*  le  criminel  incorrigible  ou  cri- 
minel-né, à  qui  ressemble  le  récidiviste,  mais  sans  qu'il  y  ait 
identité;  2°  le  criminel  corrigible,  mais  cependant  criminel 
proprement  dit,  qui  a  été  entraîné  par  des  facteurs  physiques, 
sociologiques,  mais  qui  possède  cependant  une  criminalité 
en  dehors  du  crime;  3<*  celui  qui  a  commis  un  crime  subit  ou 
à  peine  conscient,  qui  ne  recommencera  pas,  et  n'a  pas  de 
criminalité  du  tout,  c'est  le  criminel  d'occasion.  Le  premier, 
lorsqu'il  sera  bien  connu  par  l'étude  de  son  passé  et  aussi  par 
des  tentatives  vaines  d'amendement  devra  être  éliminé  pure- 
ment et  simplement,  et  même  l'élimination  la  plus  simple 
serait  la  mort  ;  à  défaut,  il  doit  être  perpétuellement  exilé  ou 
déporté,  déporté  même  et  non  exilé,  car  il  pourrait  devenir 
nuisible  dans  un  autre  pays  ;  on  peut  aussi  le  condamner  à  la 
réclusion  perpétuelle;  la  perpétuité  de  la  peine  est  l'essentiel 
contre  lui.  A  l'opposite  se  trouve  le  criminel  d'occasion, 
puisqu'il  n'a  pas  de  criminalité,  il  n'a  pas  besoin  de  cure,  il 
doit  donc  être  acquitté  après  admonestation,  car  on  ne  punit 
pas  lé  crime  lui-même.  Entre  les  deux  apparaît  le  criminel 
ordinaire,  possédant  une  criminalité,  mais  guérissable  :  c'est 
pour  lui  que  doivent  être  institués  les  mantcomcs  divers  où 
•ï'bn  s'occupera  de  sa  guérison. 
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Mais,  dans  cette  dernière  classe,  il  y  aura  plusieurs  caté- 
gories ;  par  exemple,  les  criminels  politiques  et  ceux  qui  n'ont 
pas  failli  à  Thônneur  d'une  part,  et,  de  Fautre,  les  auteurs  de 
crimes  déshonorants.  Il  importe  qu'ils  ne  soient  pas  confondus, 
pas  plus  qu'entre  malades  ceux  qui  ont  des  maladies  conta- 
gieuses et  ceux  qui  ont  des  affections  d'un  autre  genre.  Â  côté 
des  peines  déshonorantes,  il  y  aura  les  peines  non  déshono- 
rantes; nous  avons  déjà  touché  ce  point. 

D'autres  subdivisions  et  par  conséquent  d'autres  séparations 
sont  possibles,  et  plus  il  en  sera  fait,  plus  la  guérison  sera 
facile.  Il  faudra  aussi  pour  chacun  varier  le  traitement,  ce  qui 
suppose  un  grand  nombre  de  peines  différentes.  Il  faudrait, 
si  cela  était  possible,  presque  une  peine  différente  ou  modifiée 
pour  chaque  \ndividu,  de  même  que  le  médecin  varie  ses 
remèdes  suivant  chacun  de  ses  clients. 

Cela  est  impossible  qualitativement,  mais  le  devient  quaiv- 
titativèment.  Cette  impossibilité  qualitative  a  fait  justement 
dire  à  M.  Ferri  qu'il  faut,  plutôt  qu'à  une  individualisation  pro- 
prement dite,  procéder  à  une  application  des  peines  suivant 
un  classement  correspondant  aux  classes  de  criminels. 

Il  semble  qu'il  y  ait  toujours  eu  dans  toutes  les  écoles  indi- 
vidualisation quantitative,  puisque  le  juge  peut  se  mouvoir 
entre  un  maximum  et  un  minimum  et  même  descendre  au- 
dessous  du  minimum  au  moyen  de  circonstances  atténuantes. 
Pour  l'appréciation  de  celles-ci  il  peut  prendre  en  considé- 
ration, non  seulement  le  criminel  au  moment  du  crime,  mais 
le  criminel  antérieur  au  crime;  il  dose  le  degré  de  peine 
nécessaire  d'après  ces  données  pour  arriver  à  la  guérison, 
c'est-à-dire  pour  combattre  par  un  facteur  artificiel  à  effet 
double  les  facteurs  criminels.  Sans  doute,  il  y  a  là  une  indivi- 
dualisation quantitative  telle  quelle,  mais  non  parfaite,  elle 
ne  répond  pas  pleinement  à  l'idée  curative,  mais  seulement 
à  celle  d'expiation.  Dans  le  système  classique,  le  juge  peut 
doser  la  peine  d'après  le  crime  pris  dans  ses  éléments  objectifs 
et  ses  éléments  subjectifs,  il  pourrait  même  tenir  compte  dans 
ce  dosage  de  la  criminalité  diffuse  de  l'accusé,  et,  s'il  est  assez 
psychologue,  faire  ce  dosage  exact;  lorsque  le  coupable  aura 
subi  la  peine  prononcée,  il  aura  expié,  il  ne  le  pourrait  aupa- 
ravant; s'il  est  gracié,  si  on  lui  remet  plus  tard  une  partie  de 
la  peine,  c'est  qu'on  retire  la  balance,  car  autrement  la  balance 
se  trouverait  faussée.  L'individualisation  n'est  cependant  pas 
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parfaite,  parce  que  rhomme  n'est  pas  un  être  existant  en  un 
point  unique,  c'est  un  être  successif;  après  qull  a  été  con- 
damné à  une  juste  peine  expiatoire,  il  peut  plus  tard  faire  en 
sorte  que  cette  peine  ne  soit  plus  juste,  sll  s'est  repenti  ;  alors 
il  aura  subi,  même  au  point  de  vue  de  Texpiation,  une  peine 
trop  longue.  Mais  l'incertitude  est  plus  grande  si  Ton  se  pose 
dans  le  principe  de  l'école  positive,  le  principe  curatif.  Non 
seulement  tous  les  malades  ne  guérissent  pas  au  bout  du 
même  temps  de  traitement,  mais  il  est  impossible  souvent 
au  médecin  de  prévoir  exactement  combien  de  temps  durera 
la  guérison  de  telle  personne,  et  s'il  s'agit  d'un  malade  dont 
la  cure  exige  le  séjour  à  l'hépital,  que  dirait-on  du  médecin 
qui  édicterait  ce  séjour  pour  un  temps  préfixé,  faisant  sortir 
au  terme  exact  le  malade  non  guéri,  et  y  retenant  au  contraire 
sans  utilité  le  malade  entièrement  guéri.  De  là  l'idée  de  la 
peine  indéterminée  qui  constitue  Vindividu&lishtion  quan/ifa- 
tive  de  la  peine. 

Cette  peine  indéterminée  .consiste  essentiellement  à  ne 
point  prononcer  de  peine  préfixe  d*une  manière  irrévocable, 
mais  de  pouvoir  raccourcir  ou  la  prolonger  ultérieurement 
suivant  les  besoins  du  traitement.  L'idée  s'est  développée  peu 
à  peu,  en  dehors  même  de  l'école  positive,  mais  il  s'est  agi 
d'abord  de  diminuer  seulement  la  peine,  sans  pouvoir  la 
prolonger,  et  même  cette  diminution  n'était  que  condition- 
nelle. De  là  naquirent,  en  dehors  de  l'institution  ancienne  de 
la  grâce,  de  la  libération  et  de  la  commutation  de  peine,  deux 
institutions  nouvelles,  bien  connues,  la  libération  condition- 
nelle et  la  condamnation  conditionnelle.  La  peine  était  pro- 
noncée pour  une  durée  fixe,  mais  elle  pouvait  être  levée  si  le 
criminel  s'amendait;  on  pouvait  même  la  lever  tout  de  suite, 
de  sorte  qu'elle  était  afTectée  d'une  condition  résolutoire  ou 
d'une  condition  suspensive. 

Mais  l'école  positive  a  proposé  davantage  :  pouvoir  prolon* 
ger  la  peine  lorsque  le  condamné  ne  semblait  pas  guéri;  en 
effet,  lorsque  celui-ci  a  fini  son  temps  sans  marquer  le  moindre 
repentir,  mais,  en  déclarant,  au  contraire,  qu'il  va  reconmien- 
cer,  il  devient  d'avance  la  terreur  de  tous  ceux  qui  Tout  connu, 
surtout  de  ses  parents  et  fie  ses  voisins.  Ne  serait-il  pas  plus 
sage  de  le  retenir  tant  qu'il  semble  dangereux?  Oui,  mais  n'y 
aurait-il  pas  là  un  échec  au  principe  de  la  liberté  individuelle? 
Sans  doute,  si  la  condamnation  primitive  était  d'une  durée 
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Qxe,  sans  doute  aussi,  si  Tautorité  péDitentiaire  prononçait 
seule  le  maintien  en  prison  ;  mais  il  en  serait  autrement  si  la 
sentence  de  condamnation  n'avait  pas  fixé  de  délai,  ou  si  la 
prolongation  était  le  résultat  d*un  nouveau  jugement  avec  les 
garanties  judiciaires  ordinaires.  Le  juge  condamnerait  seule- 
ment à  la  prison,  sans  exprimer  pour  combien  de  jours  ou 
d'années,  et^  à  des  intervalles  indiqués  d'avance;  le  criminel 
qui  se  croirait  amendé  pourrait  demander  son  élargissement  ;. 
il  comparaîtrait  devant  un  tribunal  qui  apprécierait.  11  serait 
traité  comme  l'aliéné  qu'on  n'interne  point  pour  un  temps 
iixe,  mais  qui  peut  toujours  demander  à  sortir,  en  prouvant 
qu'il  est  guéri. 

Ce  système  est  très  logique,  d'autant  plus  qu'il  est  impos- 
sible au  juge  de  fixer  d'avance  quand  l'amendement  du  cri- 
minel aura  lieu;  on  remédie  bien  à  cet  inconvénient  par  la 
libération  conditionnelle,  quand  il  s'agit  d'abréger  la  peine  ; 
pourquoi  n'emploierait-on  pas  le  procédé  inverse  dans  le  cas 
contraire?  Seulement  ici  le  procédé  peut  nuire  au  condamné. 
Aussi  propose-t-on,  pour  lever  tout  scrupule,  de  permettre  au 
juge  de  fixer  un  maximum  très  élevé.  Par  exemple,  il  pense 
quç  le  crime  ne  vaut  que  cinq  ans  de  réclusion  ;  il  condamnera 
à'quinze  ans  de  réclusion,  avec  faculté  de  libérer  le  condaidné 
auparavant  et  dès  qu'il  sera  amendé,  mais  sans  pouvoir  le 
retenir  plus  longtemps  dans  le  cas  contraire. 

Telle  est  la  double  individualisation  dé  la  peine,  son  appli- 
cation concrète  au  potentiel  criminel  de  chacun,  l'individua- 
lisation qualitative  et  l'individualisation  quantitative. 

Deux  points  de  vue  semblent  avoir  échappé  à  l'école  posi- 
tive, c'est  celui .  de  l'exemplarité  et  celui  des  intérêts  de  la 
personne  lésée,  cependant  elle  a  proposé  pour  l'un  d'eux  cer- 
taines précautions. 

L'exemplarité  est  atteinte,  parce  que,  pour  que  là  peine 
fasse  impression  sur  ceux  qui  seraient  tentés  de  suivre 
l'exemple  du  criminel,  la  fixité  de  cette  peine  est  nécessaire;  or 
cette  fixité  disparait  de  deux  manières;  ert  raison  de  l'indivi- 
dualisation le  condamné  peut  être  libéré  très  rapidement,  il 
peut  même  l'être  tout  de  suite,  en  vertu  de  la  condamnation 
conditionnelle.  Tout  spectateur  espérera  que,  s'il  se  trouve  en 
pareil  cas,  il  jouira  du  même  bénéfice  ;  il  n'y  aura  plus  de  témi- 
bilité.  Ce  n'est  pas  tout,  le  résultat  de  la  classification  des  cri- 
minels est,  en  ce  qui  concerne  celui  d'occasion,  de  le  libérer  de 
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toute  peine,  puisqu'il  a  commis  un  crime,  mais  eaDs  posséder 
de  criminalité.  Le  juge  sait  bien  pourquoi  il  acquitte,  mais  le 
public  ne  le  sait  pas  ;  il  se  scandalise  d'abord,  puis  l'attraction 
succède  et  il  imite.  Toute  exemplarité  se  trouve  détruite.  Ne 
l'est-elle  pas  d'ailleurs  en  principe  et  plus  gravement  encore 
par  le  Tait  seul  du  déterminisme  servant  de  base  à  tout  le 
système?  Chacun  saura  qu'en  cas  de  dt^lilil  courra  sausdouto 
le  danger  de  la  peine,  mais  non  la  culpabilité. 

C'est  ce  défaut  que  la  lerza.  scuola.  cherche  à  réparer.  Elle 
veut  que  contrairement  ù  la  rigueur  des  principes  le  criminel 
d'occasion,  le  criuiinel  passionnel,  soit  poursuivi  et  condamné, 
non  pas  tant  pour  lui-même  qu'à  cause  des  spectateurs  aux- 
quels il  servira  d'utile  exemple  ;  tous  subiront  ainsi  une  peine, 
et  il  n'y  aura  plus  d'encouragement  à  certaines  classes  de 
délits  trop  eotrainants.  D'autre  part,  elle  recommande  que  le 
principe  du  déterminisme,  s'il  est  scientifiquement  exact,  soit 
dissimulé  dans  l'application  pratique,  car  autrement  la  morale 
sociale  seniit  ébranlée,  et,  comme  Socrate  incroyant  sacrifiait 
aux  dieux,  elle  sacrifie  au  libre  arbitre;  ainsi  rien  n'est 
dérangé  h.  la  surface  et  le  droit  pt^nal  voit  un  pont  jeté  qui  dis- 
simule l'abîme  séparant  deux  principes  inconciliables,  c'est 
l'opportunisme  du  déterminisme.  Tels  sont  les  deux  idées  de 
la  terza  scuola.  La  première  est  excellente.  L'école  positive 
présente,  en  effet,  une  lacune;  il  lui  est  logiquement  impos- 
sible de  punir  le  criminel  d'occasion,  puisqu'elle  ne  punit  pas 
le  crime,  mais  seulement  à  propros  du  crime  la  criminalité, 
et  cependant  le  criminel  passionnel  va  se  trouver  encouragé 
par  l'impunité,  et,  vienne  une  occasion  semblable,  il  commettra 
le  crime  de  nouveau  ;  d'ailleurs  il  n'est  pas  toujours  facile  de 
distinguer  le  criminel  d'occasion  et  le  criminel  de  caractère, 
et,  si  l'on  couvre  l'un  d'une  immunité,  on  risque  de  couvrir 
l'autre  en  même  temps;  enfin  l'école  positive  se  trouvait  avoir 
sacrifié  l'exemplarité,  il  était  utile  de  combler  cette  lacune.  La 
Société  a  le  droit  de  se  défendre,  et  cette  défense  consiste  à 
empêcher  le  retour  flu  même  fait,  non  seulement  de  la  part  de 
la  même  personne,  mais  de  celle  de  tous  autres;  or,  dans  ce 
but,  la  punition,  même  du  criminel  d'occasion,  est  nécessaire: 
il  est  frappé  alors,  non  pour  obtenir  sa  guérison,  puisqu'il 
a'est  pas  malade,  mais  par  une  sorte  d'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique.  L.i  seconde  idée  de  la  («rza  scuola 
BSt  mauvaise,  parce  que  cette  occuftah'on  de  la  vérité  ne  peut 
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^tre  qu'une  hypocrisie  et,  comme  toutes  les  hypocrisies,,  est 
inutile,  parce  qu'elle  est  bientôt  découverte.  Les  ouvrages  de 
science  ne  restent  pas  connus  des  savants  seuls,  ils  sont  vul- 
garisés en  tombant  dans  le  domaine  public;  dès  lors,  le  men- 
songe officiel  devient  sans  effet;  les  inférieurs  ne  pourront 
pas  croire  lorsque  les  supérieurs  ne  croient  plus  et  le  résultat 
réel  est  contraire  au  résultat  cherché.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  sys- 
tème de  la  terza  scuola  sert  certainement  de  transition  ;  comme 
tout  ce  qui  est  illogique,  il  aura  son  époque  de  vogue  nécessaire. 

Un  autre  inconvénient  que  présente  le  système  purement 
curatif  de  l'école  positive,  c'est  que  les  intérêts  de  la  per- 
sonne lésée  se  trouvent  compromis.  Nous  avons  déjà  exposé 
cette  idée.  Pour  guérir,  il  faut  uniquement  approprier  la  peine 
aux  besoins  moraux  du  coupable,  et  dès  aujourd'hui,  en  tous 
pays,  l'abus  des  circonstances  atténuantes,  la  condamnation 
conditionnelle,  la  libération  conditionnelle,  nuisent,  en  réalité, 
à  la  victime  ;  sans  doute  celle-ci  conserve  son  action  civile, 
mais  on  sait  que  le  coupable  est  insolvable  presque  toujours, 
dès  lors  elle  n'a  plus  pour  Consolation,  pour  dédommagement 
moral,  que  de  savoir  qu'une  pieine  est  infligée  et  réellement 
subie;  si  oti^lW prive,  il  ne  lui  reste  plus  rien.  La  société  en 
prebaht  un'spiti'extréiiië  du  coupable  lèse  donc  la  viètime. 
Èri  vâîa  préténdrâ-t-on  que  le  mal  du  coupable  ne  pourrait 
être' pour  eBe  uU  bien  et  réparer  le  mal  commis.  C'est  ignorer, 
prdfoudéraëïit  la  "psychologie  humaine;  on  peut  effacer  la 
veugèance  Ses  lois,  on  ne  l'effacera  pas  du  cœur. 

Pour  que  la  société  puisse  sans  reproche  disposer  librement 
de  la  peinie,  il  faut,  au  moins,  qu'elle  ait  indemnisé  la  victime 
pécuniairement,  dû  préjudice  souffert.  Nous  avons  écrit  ail- 
leurs comment  cela  était  possible  et  nécessaire.  Tout  d'abord 
l'action  ci  vite  ef  l'action  publique  seraient  solidarisées  ;  l'une 
ne  pourrait  être  intentée  sans  l'autre  et  le  Ministère  public 
pourrait  d'office  demander  des  dommages-intérêts.  Puis,  en 
cas  d'insolvabilité  du  condamné,  la  société  ne  pourrait  dispo- 
ser librement  de  la  peine  par  une  sorte  d'expropriation  pour 
cause  d'utilité  pénale  des  droits  de  la  victime  qu'après  avoir 
payé  à  celle-ci  une  juste  et  préalable  indemnité.  L'école  posi- 
tive était  d'ailleurs  entrée  déjà  dans  cet  ordre  d'idées  et  ses 
chefs  avaient  proclamé,  sinon  d'une  manière  aussi  nette,  la 
dette  sociale,  au  moins  l'intérêt  que  la  société  devait  prendre 
à  l'indemnisation  de  la  victime. 
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S*"  Système  qui  confiiste  à  admettre  les  conclaBione  de  l'école 
positive,  sans  en  accorder  les  prémissea,  ou  aystéme  def  la 
kriminal*politik. 

C'est  ici  que  se  place,  car  nous  devions,  pour  être  compris, 
exposer  d^abord  les  théories  plus  absolues,  le  système  de  la 
Kriminal  politik.  Nous  aurons  peu  à  ajouter  à  celui  qui  pré- 
cède, car  les  institutions  préconiséef^  par  les  deux  sont  iden- 
tiques, seulement  ils  ditfèrent  en  un  point  essentiel;  l'école 
positive  nie  le  libre  arbitre  d'une  manière  absolue,  l'école 
mixte  de  la  Kriminal  politik  le  reconnaît,  au  contraire,  sinon 
d'une  manière  bien  ferme,  au  moins  en  théorie,  ou  bien  elle  le 
dénie  socialement  en  le  reconnaissant  psychologiquement.  En 
un  mot,  £a  devise  est  de  croire  au  libre  arbitre,  mais  d'agir 
comme  s'il  n'existait  pas,  ce  qui  satisfait  d'un  côté  ses  senti- 
ments philosophiques  ou  religieux,  d'autre  part,  ses  besoins 
sociaux.  Cette  doctrine  est  donc  aussi  purement  utilitsLire  que 
celle  des  positivistes,  mais  elle  justifie  cette  ressemblance  en 
posant  en  principe  que  le  droit  criminel  n'est  pas  une  science, 
mais  un  art,  tout  contingent,  comme  la  politique  elle-même,  la 
politique  internationale  par  exemple,  ou  la  politique  intérieure. 
Il  devra  varier  avec  chaque  modlQcation  sociale,  et  avec  ceUe 
des  individus  coupables.  L'absolu  est  supprimé,  tout  devient  et 
reste  relatif.  Dès  lors  la  grande  controverse  du  déterminisme 
est  inutile;  c'est  un  fondement  scientifique  discuté  dont  une 
science  a  besoin,  et  dont  un  art  peut  parfaitement  se  passer. 
Telle  est  l'école  de  la  Kriminal  politik  qui  a  une  grande  vogue 
en  Allemagne,  grâce  à  quelques  criminalistes  distingués. 
Quant  à  ses  moyens  d'action,  son  opinion  sur  les  institutions 
nouvelles  proposées,  ils  sont  de  tous  points  les  mêmes  que 
ceux  de  l'école  positive,  sauf  l'assimilation  du  criminel  à 
l'aliéné,  entre  lesquels  on  ne  trouve  aucune  ressemblance, 
mais  que  cependant  on  va  traiter  de  la  même  façon. 

4''  Système  d'application  de  la  peine  à  la  fois  an  crime 
et  an  criminel,  on  système  abstrait-concret. 

Parmi  les  buts  nombreux  passibles  de  la  peine,  il  en  est  un 
qu'il  faut  éliminer,  c'est,  celui  d'expiation.  Si  le  mal  doit  être 
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puni  en  soi  ou  le  bien  récompensé,  c'est  une  question  des 
plus  arides  de  la  psychologie  et  de  la  métaphysique.  Il  est 
certain  qu'il  ne  peut  être  question  d'expiation  lorsqu'il 
n'existe  pas  de  culpabilité  vraie,  et  il  ne  saurait  y  avoir  de 
culpabilité  s'il  n'y  a  pas  de  libre  arbitre.  Môme  pour  les 
partisans  du  libre  arbitre  et  de  inexistence  dune  divinité 
directrice,  c'est  à  celle-ci  seule  que  peut  incomber  la  charge 
et  appartenir  le  droit  de  faire  subir  l'expiation,  car  elle 
seule  peut  savoir  le  degré  exact  de  faute,  en  tout  cas,  l'homme 
ne  peut  reconnaître  ce  degré,  même  approximativement;  aussi 
les  auteurs  les  plus  théologiques  tendent-ils  actuellement  à 
retirer  une  telle  mission  à  la  société  et  à  la  reporter  à  la  divi- 
nité invisible  et  à  une  époque  d'outre-tombe. 

Mais,  ce  but  éliminé,  cette  cause  du  droit  pénal  écartée,  il  ne 
reste  pas  la  seule  cause  téléologique  invoquée  par  l'école  posi- 
tive, à  savoir  la  défense  sociale,  soit  contre  l'auteur  même  du 
crime,  soit  contre  ses  imitateurs  éventuels,  jointe  à  la  défense 
de  l'individu  lésé  et  de  chaque  citoyen  en  particulier.  Certai- 
tainement  c'est  là  la  cause  la  plus  importante,  la  cause  essen- 
tielle du  droit  pénal,  c*est  la  légitime  défense  prolongée  et 
généralisée.  D'ailleurs  la  défense  peut  être  directe  ou  indi- 
lecte  et  c'est  la  défense  indirecte  qui  est  la  meilleure.  La  pre- 
mière consiste  dans  l'élimination  du  coupable,  sa  mise  pour 
toujours  hors  d'état  de  nuire  à  la  société,  ou  dans  son  amende- 
ment qui  garantit  celle-ci  à  moins  de  frais  et  d'une  façon  plus 
sûre.  Tel  est,  dans  son  principe  et  dans  son  développement, 
le  but,  la  cause  téléologique  de  la  peine,  et,  s'il  était  le  seul, 
il  n'y  aurait  qu'à  se  rattacher  purement  et  simplement  au 
système  de  l'école  positive  avec  toutes  ses  conséquences,  à  ne 
plus  s'occuper  du  crime  que  comme  d'un  symptôme .  et  à 
prendre  seulement  quelques  mesures  pour  indemniser  la 
victime.  Mais  la  cause  téléologique  n'est  pas  la  seule  existante, 
il  survit  la  cause  efficiente;  or  cette  cause  primordiale  est  la 
réaction  pénale,  d'abord  par  mouvement  réflexe.  Cette  cause 
doit  survivre,  elle  consiste  essentiellement  à  rendre  coup  pour 
coup,  c'est  l'antique  vendetta,  canalisée,  civilisée,  mais  qui 
ne  saurait  périr;  seulement,  pour  plus  de  régularité,  la  société 
a  consenti  à  Texercer  à  la  place  de  la  victime,  et  le  traitement 
est  plus  doux,  comme  il  l'est  toujours  quand  il  s'interpose  un 
intermédiaire.  A  ce  point  de  vue  ce  n*est  plus  le  crimioel,  le 
potentiel  du  crime,  la  criminalité  qu'on  envisage,  mais  le 
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crime  actuel  seul,  ce  n'est  que  lui  qui  intéresse  la  victime, 
c'est  lui  qui  doit  être  puni,  ou  plus  exactement  contre  lequel 
une  réaction  égale  à  Taction,  une  réaction  d*abord  méca- 
nique, doit  se  produire,  la  victime  se  préoccupe  peu  de  la 
criminalité  générale  de  Tagent,  mais,  par  contre,  elle  relève, 
et  la  société  doit  relever  après  elle  toutes  les  circonsiances, 
celles  matérielles,  surtout  de  fait;  c'est  cette  matérialité  qui 
doit  servir  de  base  à  la  réaction ,  la  victime  consentira  cepen- 
dant à  joindre  dans  son  examen  l'élément  subjectif  à  Télément 
objectif,  quoique  dans  une  mesure  plus  faible;  par  exemple 
elle  mettra  en  balance  les  motifs,  non  ceux  cachés,  mais  ceux 
qui  lui  ont  apparu  au  moment  de  l'infraction,  et  le  degré  de 
liberté  et  de  responsabilité  actuelle  de  l'agent,  mais  elle  n'ira 
pas  plus  loin,  et  le  crime  passionnel  même  ne  trouvera  pas 
grâce  devant  elle.  Puisque  la  société  lui  succède  pour  la 
répression,  il  est  juste  que  sa  psychologie  tout  entière  se 
transmette  à  la  société' 

Il  y  a  donc  lieu,  suivant  nous,  de  tenir  compte  à  la  fois  de 
ces  deux  causes  de  répression  :  de  la  cause  efficiente  qui  est  la 
réaction  pénale  née  du  crime  actuel,  et  de  la  cause  léléologique 
qui  est  la  défense  individuelle  et  sociale  née  du  potentiel  de 
criminalité  du  coupable.  En  vertu  de  la  première,  la  peine 
doit  être  suffisante  pour  satisfaire  le  besoin  de  réaction,  ce 
besoin  déterminera  un  minimum  de  peine;  en  vertu  de  la 
seconde  la  peine  ne  doit  pas  dépasser,  mais  elle  doit  atteindre 
tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  défense  sociale,  cela  déter- 
minera le  maximum. 

Ces  principes  nous  serviront  à  résoudre  la  question  si  essen- 
tielle de  rindividualisation  de  la  peine.  Cette  individualisation 
est  nécessaire  pour  satisfaire  à  la  cause  léléologique,  pour 
guérir  efficacement  le  potentiel  de  criminalité,  c'est  la  fixation 
concrète,  mais  il  faut  en  même  tempe  une  fixation  abstraite, 
proportionnée  au  crime  actuel,  car  autrement  la  réaction 
pénale  serait  supprimée, 

En  supposant  que  le  juge  prononce  une  peine  indéterminée, 
il  faudra  qu*il  établisse  au  moins  un  minimum  comme  durée, 
car  autrement  le  coupable  pourrait  se  trouver  libéré  au  bout 
d'un  instant  de  raison,  si  Ton  jugeait  que  la  société  est  suffi- 
samment garantie  et  qu'il  n'avait  pas  besoin  d'amendement: 
cet  instant  de  raison  n'existe  même  pas  dans  la  condamnation 
conditionnelle;  que  si,  dans  l'intérêt  public,  la  société  estime 
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(lu'il  n'y  a  même  pas  lieu  à  ce  minimum,  elle  pourra  le 
supprimer,  mais  alors  en  indemnisant  la  victime  d'une 
manière  intégrale  et  en  lui  procurant  même  un  bénéfice  pour 
la  récompenser  de  la  vengeance  enlevée.  Telle  sera  l'appli- 
cation abstraite  de  la  peine  qui  devra  survivre  comme  mini- 
mum. 

Au-dessus  de  ce  minimum,  l'application  concrète  pourra  en- 
suite se  mouvoir  librement,  et  la  sentence  restera  indétermi- 
née. Lorsque  le  criminel  sera  guéri,  ni  avant,  ni  après,  il  sera 
mis  en  liberté;  c'est  la  conséquence  logique  de  ce  que  la  peine 
ou  plutôt  le  traitement  n'est  plus  relatif,  le  minimum  dépassé, 
au  crime,  mais  à  la  disposition  criminelle.  La  seule  question 
qui  peut  se  poser  désormais  est  celle  de  savoir  si  la  peine  ne 
doit  pas  être  soumise  à  un  maximum,  et  si  ce  n'est  pas  uni- 
quement entre  le  maximum  et  le  minimum  que  le  temps  du 
traitement  doit  rester  mobile.  En  principe,  il  vaudrait  mieux 
qu'il  n'y  eût  pas  de  maximum,  on  reviendrait  au  système  des 
peines  de  l'ancien  droit,  des  peines  arbitraires  quantitative- 
ment, ce  système  est  théoriquement  juste.  Seulement  en  pra- 
tique il  conduit  à  un  grand  danger:  l'arbitraire.  La  peine  peut 
ainsi  devenir  perpétuelle,  et,  ce  qui  est  plus  grave,  injuste- 
ment perpétuelle.  Il  n'y  a  plus  de  garantie  de  liberté.  Si  la 
société,  si  la  victime  ont  leurs  droits,  le  criminel  a  aussi  les 
siens.  Il  serait  donc  préférable  que  la  peine  indéterminée  eût 
un  maximum  fixé  d'avance  par  la  loi  ou  par  le  juge. 

Le  système  que  nous  présentons  modifie  ainsi  l'application 
concrète  de  la  peine  au  point  de  vue  quantitatif  en  établissant 
un  minimum  qui  sera  la  part  de  la  pénalité  au  profit  de  la 
victime  et  résultant  du  crime,  mais  il  laisse  intacte  l'applica- 
tion concrète  au  point  de  vue  qualitatif,  autrement  dit,  le 
système  des  peines  parallèles,  c'est-à-dire  la  distinction  de  la 
nature  des  peines  suivant  la  classe  du  délinquant,  car  ici  le 
concret  et  l'abstrait  concordent,  les  diverses  natures  de  peines 
conviennent  aussi  aux  diverses  natures  de  crimes. 


.B.  De  l'application  unique  ou  successive. 

Dans  le  système  classique,  l'application  de  la  peine  au 
crime  se  fait  une  fois  pour  toutes  par  le  jugement  de  condam- 
nation, et  cela  se  comprend  parfaitement  si  Ton  n^envisage  que 
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le  crime,  même  dans  ses  éléments  subjectifs,  et  non  la  crimi- 
nalité continue.  On  a  pesé  attentivement  toutes  les  circon- 
stances du  crime,  personnelles  et  matérielles,  ses  motifs,  le 
degré  de  responsabilité  que  pouvait  avoir  l'auteur  en  ce 
moment.  On  a  pu  se  tromper,  mais  le  jugement  était  suscep- 
tible d'appel,  on  n'a  plus  à  y  revenir.  Sans  doute,  par  sa  bonne 
conduite  ultérieure,  le  condamné  pourra  mériter  la  grâce,  mais 
ce  sera  un  pardon  et  non  un  droit.  D'ailleurs  le  but  fut  une 
expiation  quelquefois,  en  outre,  l'accomplissement  d'une  réac- 
tion ;  on  peut  fixer  d'avance,  et  irrévocablement,  combien  de 
temps  cette  réaction  doit  durer,  car  elle  se  mesure  sur 
l'action. 

Si,  au  contraire^  il  s'agit  de  défendre  la  société  contre  le 
retour  d'actes  pareils  et  si  cette  défense  doit  consister  soit 
dans  l'élimination  définitive  du  coupable,  soit  dans  son  amen- 
dement, on  ne  peut  savoir  d'avance  si  cet  individu  devra  être 
éliminé  ou  combien  de  temps  sa  cure  morale  durera,  ou  tout 
au  moins,  on  ne  peut  le  prévoir  que  provisoirement;  la  sen- 
tence rendue  devra  donc  être  indéterminée  ou  tout  au  moins 
modifiable.  C'est  qu'en  efi'et  la  peine  ne  doit  pas  être  adé- 
quate seulement  au  potentiel  de  criminalité  que  le  criminel 
possède  au  moment  de  la  sentence  ou  à  celui  qu'il  possède  à 
tout  moment,  car  le  potentiel  n'est  invariable  que  pour  le  crimi- 
nel-né, pour  le  criminel  incorrigible  Quand  il  s'agit  du  crime 
lui-même  et  de  lui  seul,  tout  est  fixé  à  ce  moment;  quand  il 
s'agit  de  la  criminalité,  ce  n'est  pas  celle  de  telle  année  qui  doit 
être  guérie,  mais  toujours  celle  du  moment  où  l'on  se  trouve  ; 
cela  revient  à  dire  que  l'application  de  la  peine  doit  être  alors 
successive.  Théoriquement  elle  devrait  se  faire  à  tout  instant 
et,  de  même  que  pour  Taliéné,  on  devrait  à  chaque  occasion  se 
demander  s'il  y  a  lieu  de  maintenir,  de  faire  cesser  ou  de 
modifier  la  peine. 

Pratiquement  cette  revision  devrait  avoir  lieu  à  des  périodes 
déterminées  ;  en  tout  cas,  lorsque  le  condamné  en  fait  la  de- 
mande, pourvu  que  ce  soit  à  un  certain  intervalle,  une  fois, 
bien  entendu,  le  minimum  de  la  peine  accompli.  Nous  verrons 
tout  à  l'heure  par  qui  cette  revision  devrait  être  faite. 
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C.  De  l'application  par  le  législateur,  le  juge 

ou  LE  TECHNiaEN  PÉNITENTIAIRE. 

L'application  de  la  peine  se  fait,  suivant  les  écoles,  soit  au 
crime,  soit  à  la  criminalité.  Dans  les  deux  cas  cette  applica- 
tion peut  être  l'œuvre  soit  unique,  soit  successive,  de  diverses 
personnes. 

Plaçons-nous  d'abord  dans  le  système  classique. 
.  L'application  abstraite  de  la  peine  se  fait  d'abord  par  le 
législateur.  Il  n'en  a*  pas  toujours  été  ainsi.  Dans  notre  ancien 
droit,  l'application  était  purement  judiciaire,  puisque  la  peine 
était  arbitraire  soit  quantitativement,  soit  qualitativement. 
Plus  tard,  elle  fut  purement  législative  pendant  le  droit  inter- 
médiaire, lorsque  de  tout  à  fait  arbitraire  elle  devint  tout 
à  fait  fixe,  sans  minimum  ni  maximum.  Le  juge  déclarait  bien 
la  culpabilité,  mais  cela  fait,  il  adaptait  mécaniquement  la 
peine,  celle-ci  n'était  à  aucun  degré  son  œuvre.  Aujourd'hui 
il  y  a  collaboration  ;  le  législateur  et  le  juge  concourent  pour 
cette  fixation. 

Mais  c'est  le  législateur  qui  commence,  et  il  le  fait  non 
seulement  en  établissant  le  maximum  et  le  minimum  de  peine 
pour  tel  crime,  mais  en  fixant  un  nouveau  maximum  et  un 
nouveau  minimum  pour  chaque  circonstance  matérielle  aggra- 
vante ou  atténuante  de  ce  crime  et  même  pour  chaque  cir- 
constance intellectuelle  et  subjective  aggravante,  atténuante 
ou  absolutoire  ;  de  telle  sorte  que,  sauf  la  faculté  de  se  mou- 
voir entre  chaque  maximum  et  chaque  minimum,  le  juge  doit 
réaliser  Tapplication  que  le  législateur  a  prescrite  lui-même. 
Il  est  vrai  qu'en  outre  celui-ci  lui  a  laissé  la  disposition  des 
circonstances  atténuantes  indéterminées.  Nous  y  reviendrons 
tout  à  l'heure.  Il  faut,  en  effet,  distinguer  les  excuses  légales 
des  circonstances  atténuantes  proprement  dites  ou  judiciaires  ; 
dans  les  premières  l'application  subjective  est  faite  par  le 
législateur  lui-même,  dans  les  secondes  par  le  juge. 

L'application  législative  pourrait  être  encore  plusexclusive, 
si  l'on  admettait  la  distinction  entre  les  peines  déshonorantes 
et  les  peines  non  déshonorantes  par  considération  des  motifs 
de  l'infraction.  Le  législateur  pourrait  classer  exacteihent  les 
délits  en  déshonorants  et  en  non  déshonorants  par  eux-mêmes, 
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et  de  môme  préciser  les  motifs  non  dcshonorantie,  enfin  établir 
des  peines  parallèles.  Le  juge  n'aurait  plus  qu'à  employer 
mécaniquement  toutes  ces  distinctions. 

L'application  se  fait  ensuite  par  le  juge  seul  ou  par  le  juge 
en  collaboration  avec  le  législateur.  Elle  se  fait  par  le  juge 
seul  lorsque  la  loi  permet  à  celui-ci  de  modifier  la  peine  à  son 
gré,  suivant  les  circonstances  atténuantes  non  indiquées 
d*avance.  Elle  se  fait,  par  lui  en  collaboration  avec  le  légis- 
lateur, lorsque  celui-ci  a  déterminé  nettement  les  incrimi- 
nations, les  circonstances  aggravantes,  les  excuses  pénales,  et 
lui  a  laissé  seulement  la  liberté  de  se  mouvoir  entre  le 
maximum  et  le  minimum. 

Il  faut  prémunir  ici  contre  un  trompe-l'œil  (jui  existe  sur  le 
point  de  savoir  quelle  est  l'importance  de  la  peine  légale  pro- 
noncée par  le  Code  pour  chaque  infraction.  Dans  certaines 
législations,  par  exemple  en  France,  cette  importance  est 
nulle  quant  au  minimum;  le  maximum  seul  est  légal  eu 
réalité,  puisqjue,  grâce  aux  circonstances  atténuantes,  le  juge 
correctionnel  peut  abaisser  la  peine  jusqu'à  un  franc  d'amende, 
et  ie  juge  criminel  descendre  de  deux  degrés  de  nature  de 
peine  et  même  davantage  en  fait  dans  certains  cas.  Il  en 
résulte  que,  sauf  le  maximum,  la  peine  de  légale  est  devenue 
judiciaire,  d'autant  plus  que  les  circonstances  atténuantes 
sont  désormais  la  régie,  et  qu'on  ne  se  préoccupe  même  pas  de 
savoir  s'il  en  existe  on  fait;  on  se  contente  de  les  déclarer  pour 
abaisser  la  peine. 

Il  en  résulte  qu'au  point  de  Vue  de  Texemplarilé  les  peines 
édictées  par  le  Code  ne  comptent  plus,  mais  seulement  celles 
prononcées  par  les  tribunaux. 

Enfin  l'application  de  la  peine  au  délit  passe  du  législateur 
et  du  juge  au  chef  ou  aux  préposés  du  pouvoir  exécutif,  lorsque 
la  peine  est  remise,  commuée  ou  abrégée  au- moyen  de  la 
grâce  ou  de  la  commutation  de  peine  ou  de  la  libération  coudi- 
lionnelle. 

Telles  «ont  les  personnes  qui  concourent  à  l'application  de 
la  peine  dans  le  système  classique.  Les  mômes  concourent, 
avec  des  modification?,  à  cette  application  dans  le  système 
de  l'école  positive. 

Cette  application  est  une  application  concrète,  une  indivi- 
dualisation, elle  se  fait  non  au  crime,  mais  à  la  criminalité. 
Elle  est  d'ailleurs   successivement  l'œuvre   du    législateur, 
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du  juge   et   du   fonctionnaire    technique   et    pénitentiaire. 

Elle  est  (l'abord  l'œuvre  du  législateur,  soit  seul,  soit  en 
collaboration  avec  le  juge.  Dans  la  tentative  d'individuali- 
sation faite  jusqu'à  ce  jour  en  France,  c'est  le  législateur*  qui 
a  la  principale  et  presque  l'unique  part.  Il  s'agit  de  la  récidive 
avec  ses  conséquences,  prise  comme  iniice  d'incorrigibilîté, 
•et  devant  aboutir  soit  à  l'élimination  du  criminel,  soit  à  la 
rélégation.  La  loi  fixe  elle-même  quel  est  le  nombre  et  la  na- 
ture des  condamnations  précéueutes  qui  doit  prouver  cette 
incorrigibilité.  Cette  mesure  rigide  a  semblé  inexacte  à  beau- 
coup d'esprits;  elle  a  cependant  l'avantage  d'écarter  l'arbi- 
traire. Si  Ton  admettait  un*  système  d'individualisation  plus 
complet,  le  législateur  ne  pourrait  guère  faire  cette  individua- 
lisation, précisément  parce  qu'il  ne  peut  statuer  qu'in  abstracio 
et  que  l'individualisation  est  concrète  par  définition.  Cepen- 
dant il  pourrait  toujours  marquer  des  indices  d'incorrigibilîté, 
et  d'autre  part,  des  signes  séparant  le  criminel  d'occasion 
du  criminel  de  caractère,  quoique  corrigible,  el  enfin  parmi 
ceux-ci,  dénotant  les  diverses  espèces^  de  criminels;  mais  le 
juge  devrait  toujours  compléter,  car  l'individuel  échappe  à  la 
généralisation  légale. 

Cette  individualisation  sera  ensuite  l'œuvre  du  juge,  soit 
-seul,  soit  collaborant  avec  le  législateur.  Il  étudiera  le  crimi- 
nel dans  son  passé,  aussi  bien  que  dans  son  présent,  et  déci- 
dera quelle  est  la  peine  logique,  avec  un  jpouvoir  discrétion- 
naire plus  ou  moins  intégral,  soit  au  quantitatif,  soit  au 
qualitatif.  Il  statuera  en  l'état,  car  on  ne  peut  statuer  qu'ainsi 
quand  il  s'agit  d'un  malade  ou  d'un  assimilé  au  malade,  et 
sa  décision  sera  toujours  révocable.  C'est  qu'en  effet  non  seu- 
lement l'état  du  criminel  change,  mais  qu'au  moment  même 
où  on  l'a  jugé  on  peut  s'être  trompé  sur  cet  état,  car  le  juge 
doit  statuer  vite,  et  il  ne  peut  le  faire  en  toute  connaissance 
de  cause.  Sans  doute,  on  peut  bien  décider  si  l'accusé  est 
l'auteur  du  crime  et  s'il  l'a  accompli  avec  une  conscience 
suffisante,  mais  le  degré  dé  sa  criminalité  constante  reste 
incertain!  C'est  un  peu  plus  tard,  après  un  examen  quotidien, 
qu'on  pourrait  le  juger  à  ce  point  de  vue. 

Il  y  aurait  donc  lieu  pour  le  juge  de  reviser  son  propre 
jugement  au  bout  de  quelque  temps  pour  l'application  de  la 
peine,  mais  précisément  il  va  se  trouver  incompétent  ou  aussi 
peu  compétent  que  la  première  fois,  car  il  a  dans  l'intervalle 
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entièrement  perdu  de  vue  le  condamné;  il  ne  suffit  pas  que 
celui-ci  reparaisse  un  instant  devant  lui  pour  qu'il  soit  jugé 
mieux  cette  fois  ;  il  faudrait  l'avoir  observé  dans  sa  prison, 
et  il  va  être  moins  connu  du  juge  que  la  première,  car  on 
n'a  même  plus  cette  fois  observé  le  criminel  à  propos  du 
crime. 

Aussi  a-t-on  introduit  une  autre  personne  plus  compétente, 
c'est  le  surveillant  pénitentiaire,  celui  qui  chaque  jour  a  pu 
observer  le  prisonnier,  et  a  tenu  des  notes  quotidiennes. 
C'est  le  chef  de  l'État  qui  accorde  la  libération  conditionnelle, 
ou  pure  et  simple,  ou  la  commutation  de  peine,  mais  c'est,  en 
réalité,  le  directeur  de  l'établisseihent  pénitentiaire.  Qjuoi  de 
plus  juste!  Cependant  celui-ci  s'en  remet  à  son  tour  à  des 
employés  subalternes,  et  voilà  le  geôlier  transformé  en  juge 
effectif,  accordant  ou  refusant  la  liberté  à  son  gré.  Il  sera 
peut-être  compétent  malgré  sa  situation  infime,  grâce  à  sa 
grande  pratique,  mais  sera-t-il  impartial? 

On  est  à  peu  près  d'accord  pour  transférer  cette  mission  à 
quelqu'un  qui  offrirait  plus  de  garantie,  au  magistrat  lui- 
même,  non  à  celui  qui  a  condamné  et  qui  n'a  pas  connu  le 
prisonnier,  incarcéré  peut-être  à  une  grande  distance,  nciais 
au  magistrat  voisin  qui  pourrait  compulser  les  notes,  inter- 
roger lui-même  le  condamné.  Cependant  deux  objections  se 
soulèvent.  Ce  magistrat  sera,  sans  doute,  impartial,  mais  tout 
à  fait  incompétent,  il  n'a  pas  les  connaissances  spéciales 
nécessaires,  ni  physiologiques,  ni  psychologiques.  En  fait,  il 
^'en  remettra  à  l^avis  des  surveillants  pénitentiaires,  et,  s'il  y 
joint  l'interrogatoire  du  condamné,  cet  interrogatoire  ne 
pourra  avoir  la  même  utilité  qu'en  cas  d'aliénation  mentale, 
car,  si  Tétat  intellectuel  ne  se  dissimule  pas  facilement,  il  en 
est  autrement  de  l'état  moral.  Le  magistrat  peut  apprécier 
l'un  approximativement,  il  ne  peut  guère  mesurer  l'état  de 
criminalité,  à  moins  de  points  de  repère  matériels,  comme 
la  récidive. 

Celui  qui  pourrait  appliquer  la  peine  ou  la  désappliquer  au 
cours  même  de  son  exécution  ne  serait  ni  le  législateur,  ni  le 
juge,  mais  un  expert  spécial,  analogue  au  médecin  aliéniste 
qui  décide  si  le  raisonnement  est  revenu  et  au  médecin  ordi- 
naire qui  statue  sur  l'état  de  santé.  Ce  médecin  ou  ce  jury  de 
médecins  visiterait  d'habiiude  l'établissement,  prendrait  des 
renseignements,  ferait  subir  des  épreuves,  et  lorsque- la  cure 


serait  assurée,  ordoonerait  l'ëlargissemeût  par  un  verdict  du 
jury  technique  en  psychiatrie.  La  libération  ne  serait  d'ailleurs 
jamais  que  conditionnelle. 

3"  DE  LA  DÉSAPPLICATION  DE  LA  PEINE 

Même  dans  le  système  classique  où  il  semble  que  l'applica- 
tion se  faisant  au  délit  qui  reste  fixe  et  non  à  la  criminalité 
qui  devient  mobile,  on  ne-doive  jamais  dësappliquer,  la  désap- 
plication  a  cependant  Heu  tantôt  par  la  gr&ce  ou  la  commu- 
tation de  peine  pure  et  simple,  tantôt  par  la  libération  condi- 
tionnelle, mais  elle  se  fait  à  un  autre  titre,  surtout  la  grâce; 
,  on  estime  que  l'application  provisoire  faite  de  la  peine  au 
crime  n'était  pas  tout  à  fait  exacte,  ou  que  les  circonstances 
ultérieures  ont  démontré  qu'elle  avait  été  exagérée,  que  ce. qui  ■ 
le  prouve  c'est  la  bonne  conduite  du  prisonnier,  que  ce  qui 
avait  semblé  malice  n'avait  été  qu'entraînement.  Du  reste,  on 
prend  la  précaution  de  n'accorder  qu'une  libération  révocable; 
si  l'on  s'est  trompé  en  rectifiant  Le  premier  jugement,  on  pourra 
revenir  à  celui-ci. 

Mais  c'est  surtout  dans  la  théorie  positive  que  ladésappli- 
catlon  de  la  peine  devient  importante.  Elle  peut  avoir  lieu  à 
chaque  instant.  Le  motif  eu  est  d'abord  le-  même  que  tout  à 
l'heure.  Le  juge  peut  s'être  trompé  dans  son  appréciation  pro- 
visoire de  la  criminalité  ;  il  n'avait  pas  en  mains  tous  les  élé- 
ments nécessaires.  Cette  décision  pourra  être  revisée,  non 
quant  à  l'existence  du  crime,  mais  quant  à  l'application  de  la 
peine  à  la  criminalité.  En  outre,  l'état  de  criminalité  se 
modifie;  il  croit  et  déorott  à  chaque  instant.  Il  est  possible 
qu'après  quelques  années  de  prison  cette  criminalité  soit  plus 
intense  qu'au  jour  de  la  condamnation,  car  la  rancune  peut 
s'être  amassée  dans  le  cœur  du  criminel,  et  elle  éclatera  àv 
violence  le  jour  où  il  sera  libre;  mais  elle  peut  avoir  dimin^ 
ou  s'être  éteinte.  Alors  il  y  aura  lieu  de  lui  rendre  la  liber|pi 
car  il  n'est  plus  criminel.  Mats  il  peut  avoir  simulé  son  ame  ^ 
dément,  ou  le  répudier  lorsqu'il  se  sentira  libre; de  làl'utilLj 
de  la  libération  soumise  à  une  condition.  Nous  avons  vu  qK 
est  compétent  pour  l'accorder. 

Le  même  sera-t-il  compétent  pour  révoquer  la  libératit 
conditionnelle?  Sera-ce  bien  encore  le  fait  de  l'expert,  ( 


—  518  — 

technicien  et  faudra-t-il  faire  toujours  exception  à  la  juridic- 
tion ordinaire?  Nous  ne  le  pensons  pas.  On  se  trouve  ici  en 
présence  de  faits  externes  et  pour  ainsi  dire  palpables.  Le 
libéré  aura  été  condamné  pour  un  autre  crime  ou  délit  :  il  aura 
eu  une  mauvaise  conduite  notoire.  On  pourra  s'en  rendre 
compte  facilement,  sans  examiner  à  nouveau  toute  la  menta- 
lité du  criminel,  grâce  au  nouveau  fait  symptomatiqncv  II  sera 
réintégré  pour  ce  qui  restait  à  courir  de  la  première  peine,  et 
cette  condamnation  sera  prononcée,  par  les  juges  du  lieu  de 
résidence  du  libéré,  par  ceux  du  droit  commun. 

Le  point  est  plus  délicat  de  savoir  si  le  prisonnier  impé- 
nitent ne  devra  pas  être  retenu  en  prison  au-  delà  du  temps 
fixé  par  le  jugement;  il  y  a  certes  danger  à  Télargir;  il  y  a 
arbitraire  à  le  retenir  sans  jugement  nouveau.  Dans  le  sys-. 
tèmedespeines  indéterminées  sans  limites,  pas  de  difficultés: 
il  nV  a  pas  de  terme  maximum  et  ^c'est  lorsqu'il  s'agit 
d'élargir  qu'un  jugement  est  nécessaire.  Mais  le  maximum 
nous  semble  indispensable  pour  sauvegarder  la  liberté.  Cepen- 
dant, en  cas  de  nécessité,  ne  pourrait-on  pas  prolonger  la 
détention?  Nous  le  croyons,  et  c'est  la  conséquence  logique 
de  rindividualisation  de  la  peine.  Mais  il  faudra  alors  un 
jugement  formel  du  juge  ordinaire,  avec  les. mêmes  débats  q^ue 
lors  de  la  première  condamnation.  Ces  débats  porteront  sur 
l'état  de  mentalité  du  prévenu,  tel  qu'il  résulte  de  sa  conduite 
pendant  sa  détention,  sur  les  menaces  qu'il  a  faites,  les  mau- 
vais instincts  qu'il  a  montrés.  Le  nouveau  jugement  fixera 
un  nouveau  délai*  maximum  d'épreuve  ;*  il  pourra  aussi,  si  la 
situation  d'esprit  lui  semble  douteuse,  prononcer  une  nouvelle 
peine  avec  sursis,  c'est-à-dire  une  nouvelle  condamnation  con- 
ditionnelle en  laissant  le  libéré  en  liberté. 

Avec  cette  précaution,  la  peine  pourrait  être  véritablement 
indéterminée  dans  sa  durée,  sans  qu'il  en  résultât  une  atteinte 
véritable  à  la  liberté  individuelle. 

Telles  seraient,  dans  une  législation  rationnelle,  l'application 
et  la  désapplication  de  la  peine  au  crime. 


—  519  — 


-  3'  RÉALISATIONS  PARTIELLES  SOIT  DES  DOCTRINES 

DE  LÉCOLE  POSITIVISTE, 

SOIT  DE  CELLES  DE  LA  KRIMINAL-POLITIK 

DANS    LES    LÉGISLATIONS    CONTEMPORAINES 

Les  théories  ci-dessus  exposées  ont  déjà  trouvé  une  large 
application  législative;  il  serait  trop  long  de  décrire  ici  les 
institutions  importantes  qui  les  réalisent,  nous  nous  conten- 
terons d*en  faire  la  nomenclature. 

En  France  il  faut  citer  :  1"^  la  condamnation  conditionnelle 
ou  sursis;  2°  la  libération  conditionnelle;  3**  Tenvoi  des  mi- 
neurs dans  une  maison  de  correction  ;  i°  la  rélégation  ;  5**  les 
peines  de  la  récidive;  G**  Tinlerdiction  de  séjour;  7*  la  pro- 
longation des  travaux  forcés. 

En  Allemagne  :  1"  les  arrêts;  2«  la  maison  de  travail;  3*»  les 
maisons  de  buveurs;  i"*  la  peine  du  blâme  ;  ô^"  les  institutions 
pour  les  jeunes  délinquants;  6"  l'amende  privée. 

En  Suisse  :  {"  dispositions  spéciales  sur  l'âge,  l'ivresse,  le 
degré  de  responsabilité;  2^*  cas  nombreux  où  l'agent  est  libre 
de  toutes  peines  lorsqu'il  a  réparé  les  suites  de  son  action; 
:^  libération  conditionnelle  ;  A^  aggravation  en  cas  de  concours 
de  délits,  même  sans  récidive  ;  5"  maison  de  travail;  6°  maisons 
de  buveurs. 

En  Autriche  :  i^  incarcération  dans  un  établissement  de 
travail  obligatoire;  2**  surveillance  de  la  police. 

En  Italie  :  1°  réprimande;  2<*  institution  des  peines  paral- 
lèles; 3°  mise  en  compte  des  mobiles  du  crime;  i^  amende 
privée;  5"  institutions  des  manicomes;  G**  causes  nombr<?uscs 
d'excuse;  7**  récidive  ;  8"  pardon  de  la  partie  lésée. 

En  Espagne  :  1^  internement  de  l'aliéné;  2" .asiles  pour  les 
mineurs  coupables  ;  3°  réprimande  publique  ou  privée  ;  4**  cau- 
tion de. bonne  conduite. 

En  Portugal  :  1*  la  récidive  et  le  cumul;  2"  la  bonne  conduite 
antérieure;  3**  les  services  rendus  à  la  société;  4"  la  répri- 
mande; 5"  l'internement;  G^  la  censure  ;  7*^  le  pardon. 

En  Belgique  :  1"  la  condamnation  conditionnellie;  2**  la  lib*";- 
ration  conditionnelle  ;  3'^  la  récidive. 

En  Hongrie  :  l"la  libération  conditionnelle;  2*»  le  système 
pénitentiaire  progressif. 


i 
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En  Hollande  :  l""  la  libération  conditionnelle;  "2"*  la  maison 
de  travail;  3°  la  maison  d'éducation  forcée;  4*»  Tabsence  de 
minima  spéciaux. 

En  Angleterre  :  1"  suppression  de  la  condamnation,  Hn- 
culpé  est  condamné  seulement  à.  signer  un  acte  par  lequel 
il  s'oblige,  avec  ou  sans  caution,  à  ne  pas  troubler  la  paix 
publique;  2°  soumission  à  une  juridiction  sommaire  :  3*>  aboli- 
tion du  minimum  des  peines;  4°  surveillance  de  la  police; 
5<»  placement  dans  une  maison  de  réforme;  6®  caution  lo  hâve 
good  hehaviour;  1^  workhouses. 

m 

Aux  Etats-Unis  :  1**  caution  to  Keep  ilie  peace  ;  2*  cauiion 
to  hâve  good  bohaviour. 

Nous  n'avons  voulu  donner  que  quelques  exemples,  ir  faut 
.joindre  :  1®  l'interdiction  d'exercer  la  profession  où  l'on  a 
commis  le  délit;  2<»  l'ordre  d'habiter  à  une  certaine  distance 
de  la  partie  lésée. 

Par  ces  peines  préventives,  par  la  conditionnalité  de  la  con- 
damnation, par  la  libération  conditionnelle,  par  l'obligation 
de  donner  sûreté  lorsqu'un  délit  est  à  craindre,  par  Tabo- 
lition  des  minima,  par  l'établissement  de  peines  parallèles, 
par  la  faculté  laissée  à  la  partie  lésée  de  pardonner,  les  doc- 
trines nouvelles,  délaissant  l'idée  d'expiation  et  même  la  réac- 
tion pénale,  s'efforcent  de  défendre  surtout  la  victime  et  la 
société,  et  dans  ce  but  d'éliminer  ou  d'amender  le  coupable. 
Elles  n'adoptent  pour  principe  que  celui  de  l'utile,  et  pour 
qu'il  reste  tel  l'adapte  à  toutes  les  circonstances  externes  et 
internes. 

Elle  ne  s'indigne  pas  du  crime,  elle  n'a  souci  que  de  l'empê- 
cher, autant  que  possible,  à  l'avenir.  Telle  est  la  politique 
criminelle. 
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il*  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

Les  tendances  nouvelles  en  matière  pénale,  leur 
influence  sur  le  mouvement  législatif  des  diffé- 
rents pays,  la  part  faite  en  particulier  à  l'école 
mixte,  qui  voit,  dans  la  législation  criminelle, 
surtout  un  procédé  de  politique  sociale  et  que 
l'on  désigne  en  Allemagne  sous  le  nom  de  BIrimi- 
nàl-PoUtik. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Bomardino  Alimena, 

professeur  de  droit  criminel 
et  de  procédure  criminelle  à  l'Université  royale  de  Modène. 

Tandis  que,  dans  tous  les  temps  et  presque  chez  tous  les 
peuples,  le  crime  a  toujours  été  puni,  une  pareille  unanimité  ne 
se  rencontre  pas  en  ce  qui  concerne  les  raisons  que  Ton  a  de 
le  punir.  Sur  ce  sujet  les  difficultés  existent  depuis  le  temps  de 
Pythagore,  de  Platon  et  d'Aristote,  mais  la  Justice,  pour  frapper 
les  criminels,  n'a  pas  attendu  leur  solution.  Si  elle  l'avait 
attendue,  elle  l'attendrait  encore. 

Quel  est  Tétat  actuel  de  cette  question  ? 

D'un  côté,  nous  trouvons  une  école  illustre,  inaugurée  par 
Beccaria,  et  qui  a  construit  tout  Tédiflce  des  législations  pénales 
modernes,  faisant  disparaître  à  jamais  les  barbaries  du  moyen 
Age. 

D'un  autre  côté,  se  présente  une  jeune  école,  dont  Lombroso 
peut  se  dire  l'initiateur  et  qui  veut  détruire  tout  cet  édifice  en 
substituant  le  médecin  au  juge. 

Celle-là  est  l'école  traditionnelle,  Técole  juridique,  qui  se  plait 
aujourd'hui  à  porterie  nom  de  classique;  celle-ci  est  l'école 
positive  d'anthropologie  criminelle. 

L'école  positive  d'anthropolojrie  criminelle  est  née  comme 
une  réaction  contre  Técole  classique  :  et,  étant  une  réaction,  elle 
a  manifesté  autant  de  brusquerie  et  d'exagération  dans  un  sens 
que  l'école  classique  avait  pu  en  montrer  dans  le  sens  opposé. 
Si  dans  l'école  classique  on  remarqué  souvent  un  culte  excessif 
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de  la  tradition  et  une  défiance  systématique  à  Tégard  de  la 
nouveauté,  dans  i'érole  positive  d'anthropologie  criminelle,  oi» 
remarque,  à  l'inverse,  un  amour  exagéré  de  la  nouveauté  et 
une  défiance  systématique  envers  la  tradition. 

Mais,  étant  donné  que  toutes  les  sciences,  tous  les  arts,  toutes 
les  tendances  de  Tesprit  humain  et  tous  les  faits  de  Thistoire 
montrent  qu'aprrs  une  action  et  une  réaction,  l'équilibre  tend  à 
s'établir,  en  peut  supposer  que  la  science  des  délits  et  des 
peines  ne  fait  pas  exception  à  cette  loi. 

11  est  donc  forcé  que,  dans  le  domaine  de  nos  études,  appa- 
raisse cette  tendance  à  l'équilibre,  tendance  qui  restera  tou- 
jours vraie  —  car  elle  est.un  fait,  —  alors  même  qu'au  lieu  de 
lui  donner  le  nom  pompeux  d'école,  nous  aimons  mieux  nous 
servir  d'un  titre  plus  modeste. 

Cette  école,  venant  après  deux  autres,  fut  appelée  par  Carne- 
vale  ((  terza  scuola  »  ;  pour  moi,  qui  m'attachais  à  sa  nature 
intime,  je  la  nommais  a  école  critique  >.  Il  me  semble,  en  effet, 
(jue,  depuis  les  études  de  Wundt,  de  Fouillée,  de  Guyau,  la  ten- 
dance actuelle  de  la  philosophie  est  celle  du  positivisme  critique, 
car  le  positivisme  ne  peut  être  suflisant  que  comme  méthode  et 
est  insuffisant  comme  terrain. 

Quels  sont  les  caractères  qui  différencient  notre  école  des 
autres? 

Envisageons  d'abord  Técole  dite  classiqucy  puisque  c'est  avec 
elle  que  nous  avons  le  plus  de  rapports,  notre  école  étant,  comme 
elle,  essentiellement  juridique,  tout  en  admettant  la  recherche 
des  données  sociologiques  et  biologiques. 

Un  éminent  criminaliste  italien,  Lucchini,  nie  que,  sur  le 
terrain  du  droit  pénal,  il  puisse  exister  plusieurs  écoles,  et  il 
ajoute  que  parler  de  deux  écoles  de  droit  pénal  est  aussi  absurde 
que  d'affirmer  Texistence  de  deux  logiques  ou  de  deux  arithmé- 
tiques. 

Pour  nous  -  comme  nous  l'avons  dit  ailleurs  —  nous  nous 
permettons  d*avoir  une  opinion  différente. 

En  effet,  les  doctrines  scientifiques  peuvent  être  représentées 
par  autant  de  cercles,  qui  —  suivant  qu'il  s'agit  de  doctrines 
indépendantes  ou  ayant  entre  elles  de  l'affinité  —  sont 
tantôt  concentrique??,  tantôt  excentriques,  tantôt  nettement 
détachés  Icsunsdjes  autres,  tantôt  tangents,  tantôt  enfin  sécants: 
tous  ces  cercles  sont  en  outre  compris  dans  d'autres  plusgrands,. 
qui  à  leur  tour  sont  contenus  dans  d'autres,  qui  finalement  sont 
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englobés   dans  un  cercle  unique,  qui  est  le  cercle   maximum. 

Ceci  étant,  si  les  limites  d'une  école  coïncident  avec  celle  du 
cercle  maximum,  alors  évidemment  il  ne  peut  exister  qu'une 
école  et  une  école  seule  ;  si,  au  contraire^  les  limites  d'une 
école  ne  dépassent  pas  celles  d'un  des  cercles  circonscrits  dans 
le  cercle  maximum,  alors  on  peut  concevoir  plusieurs  écoles, 
qui,  n'ayant  pas  le  inéme  centre  tout  en  ayant  un  domaine 
commun,  sont  excentriques  les  unes  des  autres. 

Si  donc  on  déclare  que,  dans  le  domaine  du  droit  pénal,  il  no 
peut  exister  qu'une  seute  école,  l'école  juridique,  on  affirme 
ainsi  un  principe  incontestable,  puisque,  parle  fait  même  qu'on 
donne  à  cette  école  comme  limite  le  cercle  même  du  droit,  on 
écarte  toute  supposition  qu'il  puisse  y  avoir  un  droit  pénal  en 
deçà  et  au  delà  du  droit. 

Mais  si  ce  principe  est  vrai,  il  ne  s'ensuit  pas  que  notre  affir- 
mation soit  fausse,  quand  nous  ajoutons  que  dans  le  cercle  du 
droit  peuvent  se  déployer  des  autres  cercles  ;  et  cela  ne  s'ensuit 
pas,  parce  que  chaque  cercle,  tandis  qu'il  se  déploie  entre  le 
cercle  maximum,  se  déploie  aussi  autour  de  lui-même. 

Ainsi  Lucchini  dit,  avec  raison  d'ailleurs,  qu'une  des  conquêtes 
les  plus  incontestées  du  droit  pénal  moderne,  c'est  d'avoir 
fondé  une  thëorie  de  l'imputabilité  en  dehors  du  libre  arbitre. 
Mais  s'il  en  est  ainsi  et  qu'il  professe  là-dessus  notre  opinion, 
il  se  rapproche  de  Ferri  lui-même  et  s'éloîgne  notablement  des 
enseignements  qui  ont  toujours  été  le  patrimoine  de  l'école 
classique,  enseignements  qui  se  sont  transmis  de  Cremani  et  de 
Pagano  àCarraraet  à  Pessina;  pour  ceux-ci,  non  seulement  il 
ne  faut  pas  faire  scission  avec  le  libre  arbitre,  mais  il  aurait 
fallu  rinventer  s'il  n'avait  pas  existé,  afin  de  justiRerla  pénalité. 

En  outre,  la  majorité  de  ces  criminalisies  pense  que  la  légi- 
timité de  la  peine  est  une  chose  bien  diflérente  du  but  de  la 
peine,  et  ils  fondent  cette  légitimité  sur  des  postulats  transcen- 
dentaires  ou  mystiques.  D'autres,  —  et  je  suis  parmi  eux  —  au 
contraire,  pensent  que  la  légitimité  de  la  peine  et  son  but  ne 
forment  qu'une  question,  puisque  la  peine  n'est  légitime  que 
dans  lu  mesure  où  elle  est  nécessaire.  • 

Donc,  tout  en  restant  dans  l'orbite  de  l'école  juridique,  qui 
pour  nous  aussi  ne  peut  être  qu'une  école  unique,  nous  pour- 
rions cependant  nous  séparer  en  deux  cercles  de  moindre 
dimension  —  celui  de  la  pénalité  s'inspirant  d'un  principe  persis- 
tant et  étranger  à  toute  expérience  de  l'utilité  sociale,  et  celui  de 
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la  pénalité  inâpirée  de  l'utilité  sociale  ;  celui  de  Timputabilité 
fondée  sur  le  libre  arbitre  et  celui  de  l'imputabilité  fondée  sur 
le  déterminisme,  et  ces  cercles  ayant  un  contenu  différent  méri- 
tent un  nom  différent. 

A  première  vue,  on  pourrait  nous  objecter  qu'avec  ce  procédé 
en  admettant  la  division  en  cercles  de  plus  en  plus  petits,  on 
finirait  par  réduire  en  miettes  toutes  les  écoles,  puisqu'il  y 
aurait  autant  d'écoles  que  de  solutions  différentes  d'un  pro- 
blème. Mais  cette  objection  serait  spécieuse,  parce  que  c'est  seu- 
lement sur  la  solution  d'un  problème  fondamental  que  nous 
faisons  la  distinction  des  écoles. 

Nous  croyons  donc  qu'il  n'existe  pour  l'école  juridique  qu'une 
orbite  unique,  mais  nous  croyons  aussi  que  dans  cette  orbite  en 
sont  comprises  deux  autres,  celle  de  l'école  appelée  habituelle- 
ment classique,  et  celle  de  Técole  que  nous  appelons  critique. 

La  première  se  fonde  sur  l'ontologie  ;  elle  pense  que  la  légiti- 
mité de  la  peine  est  chose  bien  différente  de  son  but,  elle  met  le 
libre  arbitre  à  la  base  de  l'imputabilité  et  tient  peu  compte  de 
l'individualité  du  délinquant.  La  seconde  se  fonde  sur  le. natu- 
ralisme critique  —  qui  est  une  philosophie  à  la  fois  positive, 
puisqu'elle  se  base  sur  l'expérience,  et  critique,  puisqu'elle 
soumet  l'expérience  à  l'examen.  —  Elle  pense  que  la  légitimité 
de  la  peine  et  son  but  ne  sont  qu'une  seule  et  même  chose,  elle 
fonde  l'imputabilité  sur  un  autre  terrain  que  le  libre  arbitre, 
elle  tient  un  compte  suffisant  de  l'individualité  du  délinquant, 
sans  cependant  arriver  aux  conséquences  souvent  exagérées  et 
unilatérales,  toujours  systématiques  et  hâtives,  auxquelles  arrive 
l'école  qui  prend  le  nom  (Vécole  d'anthropologie  criminelle. 

Dans  cette  conception  des  écoles^  nous  sommes  fortifiés  par 
l'exemple  d'autres  sciences.  Sans  doute,  il  n'y  a  qu'une  seule 
façon  de  raisonner,  il  y  a  cependant  deux  logiques  :  la  logique 
formelle  et  la  logique  réelle  ;  sans  doute,  il  n'y  a  qu'une  seule 
arithmétique,  il  y  a  cependant  deux  géométries  :  la  géométrie 
euclidienne  et  la  géométrie  non  euclidienne. 

Envisageons  maintenant  l'école  d'anthropologie  criminelle, 
dont  ilous  uuus  rapprochons  pour  la  nécessité  d'étudier  le  crime 
et  le  criminel,  non  comme  des  entités  abstraites,  mais  comme 
des  produits  concrets  de  la  nature  et  de  la  société. 

Suivant  moi,  les  erreurs  de  l'école  positive  d'anthropologie 
criminelle,  —  ou  du  moins  ce  qui  me  semble  tel  —  proviennent 
toutes  d'un  amour  exagéré   de  la  nouveauté  et  de  l'adoptioa 
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systématique  de  toutes  les  découvertes,  parfois  fugitives,  qui 
.  apparaissent  à  ThorizoD  des  sciences  naturelles. 

Notre  premier  désaccord  avec  Técole  d'anthropologie  crimi- 
nelle, provient  de  ce  qu'elle  met  à  sa  base  la  théorie  de  l'orga- 
nisme social  en  tirant  comme  corollaire,  que,  de  même  qu'il 
est  très  simple  d'amputer  un  membre  gâté  dans  l'intérêt  du 
corps  tout  entier,  aussi,  il  est  très  simple,  dans  l'intérêt  de  la 
société,  d'éliminer  un  citoyen.  Mais  on  oublie  ainsi  la  grande 
et  profonde  différence  établie  par  Spencer  lui-même,  suivant  la-* 
quelle,  tandis  que  dans  l'organisme  animal  la  conscience  est 
concentrée  dans  un  sensorium  commun,  dans  Torganisme  so- 
cial, au  contraire,  la  conscience  est  répandue  diffusément  dans 
tous  les  membres.  D'où  nous  concluons,  que,  tandis  que  dans 
l'organisme  animal  les  parties  n'existent  que  dans  l'intérêt  de 
l'ensemble,  dans .  l'organisme  social,  à  Tinverse,  le  tout  existe 
dans  l'intérêt  des  parties,  et.  en  conséquence,  c'est  seulement 
par  métaphore  que  l'on  peut  dire  que  la  famille  est  une  cellule 
de  l'organisme  social. 

Du  reste,  la  théorie  organiste  perd  tous  les  jours  du  terrain, 
et  l'école  positive  d'anthropologie  criminelle  est  menacée  de 
perdre  sa  justification  théorique. 

Le  second  point  de  divergence  vient  de  ce  que  l'école  d'anthro- 
pologie criminelle  croit  que,  pour  expliquer  le  crime,  il  suffit 
d'affirmer  qu'il  a  sa  source  dans  trois  ordres  de  facteurs  cosmi- 
ques, biologiques  et  sociaux.  Nous  estimons  qu'une  telle  for- 
mule est  trop  vague,  générale  et  commode.  Sans  doute,  le  délit 
est  dû  à  trois  ordres  de  facteurs,  mais  ces  facteurs  peuvent  ex- 
pliquer également  tous  les  phénomènes,  il  ne  suffit  pas  de  pré- 
senter une  formule  seulement  qualitative^  qui  ne  peut  être  niée 
par  personne,  mais  il  faut  déterminer  l'influence  variée  et  réci- 
proque de  ces  facteurs,  afin  d'arriver  à  une  formule  quan- 
titative. 

Certes,  celui  qui  afRrmerait  que  nous  refusons  toute  valeur 
aux  facteurs  bielogiques  ferait  une  erreur  comme  nous  en  fe- 
rions une  nous-mêmes,  si  nous  affirmions  que  l'école  positive 
d'anthropologie  criminelle,  refuse  toute  valeur  aux  facteurs 
sociaux.  Non,  le  problème  doit  être  ainsi  formulé.  Dans  cette 
collaboration  de  facteurs  différents,  qui  en  se  combinant  de- 
viennent en  même  temps  :  effet  et  cause,  quels  ont  été,  quels 
sont  et  quels  seront  les  facteurs  prépondérants,  étant  donné 
l'empire  de  plus  en  plus  grand  de  l'homme  sur  la  nature? 
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Le  problème  doit  être  ainsi  posé,  car  lorsqu'on  me  dit  que  tel 
criminel  est  fils  d'un  criminel  et  d'une  prostituée,  je  réponds 
que,  s'il  est  probable  qu'il  est  criminel  en  vertu  de  causes  héré- 
ditaires, il  est  pour  le  moins  aussi  probable  qu'il  l'est  devenu 
sous  l'influence  du  milieu.  Ainsi,  dans  un  rapport  que  j'ai  pré- 
senté au  Congrès  d'Anthropologie  criminelle  de  Genève,  j'ai 
recueilli  des  données  qui  prouvent  que  souvent  les  enfants 
d'une  même  famille  criminelle  sont  devenus  on  non  criminels, 
Huivant  qu'ils  ont  ou  non  vécu  dans  le  sein  de  leur  famille. 

Le  troisième  chef  de  divergence  provient  de  ce  que  l'école 
d'anthropologie  criminelle  —  quand  elle  considère  les  causes 
individuelles  prédisposantes  et  innées  de  la  criminalité  —  ne 
voit  que  la  maladie,  ou  du  moins  l'anomalie.  Nous,  au  con- 
traire, sans  nier  qu'il  y  ait  des  hommes  qui  font  le  mal  parce 
qu'ils  sont  malades  ou  anormaux,  nous  croyons  qu'il  y  a,  en 
outre,  une  cause  individuelle  prédisposante  et  innée,  qui  ne 
peut  se  ramener  à  une  autre  cause  plus  simple,  je  veux  dire  :  le 
tempérament. 

En  effet,  de  môme  que  les  hommes  ne  sont  pas  identiques  les 
uns  aux  autres  —  car  s'ils  l'étaient,  ils  ressembleraient  à  ces 
nies  de  soldats  imprimés  à  Ëpinal  —  mais  qu'ils  diffèrent  non 
pas  seulement  par  les  maladies  ou  les  anomalies,  mais  par  toutes 
leurs  fonctions  physiques  et  psychiques,  de  même,  il  est  néces- 
saire de  supposer  qu'en  mettant  à  part  les  maladies  et  les  ano- 
malies, ils  peuvent  différer  par  l'intensité  de  ces  fonctions,  qui 
sont  le  sens  moral  et  la  résistance  aux  mobiles. 

Le  quatrième  point  de  désaccord,  c'est  la  prétention  de 
l'école  d'anthropologie  criminelle  de  fonder  la  pénalité  et  la 
répression  de  l'avenir  sur  le  critérium  des  types  criminels. 

Il  me  parait  que,  si  l'on  consulte  sans  prévention  les  données 
les  plus  récentes  de  la  science,  et  si  on  les  rapproche  des  con- 
clusions des  Congrès  de  Rome,  Paris,  Bruxelles  et  Genève,  on 
arrive  à  se  convaincre  que,  tandis  que  s'accroissent  de  plus  en 
plus  les  preuves  que  le  délit  se  révèle  comme  un*phénomène  dû 
à  des  causes  déterminables,  les  preuves  qui  font  apparaître  le 
criminel  souvent  comme  un  dégénéré,  on  voit  au  contraire  di- 
minuer les  preuves  qui  devraient  établir  l'existence  du  type  ou 
des  types  criminels.  Et  je  ne  parle  pas  ici  seulement  de  l'exis- 
tence en  quelque  sorte  statistique  de  ce  type,  mais  d'une  exis- 
tence qui  puisse  servir  de  base  à  unc.diagnose  judiciaire. 

Qu'on  ne  l'oublie  pas  en  effet  :  si  le  type  criminel  a  son  point 
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de  départ  dans  le  cabinet  du  savant,  il  a  son  point  d  arrivée  de- 
vant  les  tribunaux.  Et  c'est  là  qu'est  le  danger  pratique  préci- 
sément pour  les  honnêtes  gens  qui  présentent  des  anomalies, 
et  ce  danger  devrait  être  reconnu  par  tous  sans  distinction 
d*école,  puisque  les  créateurs  du  type  criminel  confessent  eux- 
mêmes  qu'il  y  a  des  honnêtes  gens  qui  présentent  des  anoma- 
lies, souvent  en  grand  nombre  :  il  est  vrai  que,  faisant  une 
pétition  de  principes  évidente  et  donnant  comme  démontré  ce 
qui  est  à  démontrer,  ils  affirment  que  ces  honnêtes  gens  sont 
des  criminels  latents  ou  des  candidats  au  crime.  La  conscience 
collective  ne  s'égarera  jamais  à  penser  que  Tissue  d'un  procès 
d'où  dépend  la  vie,  l'honneur  et  la  liberté  d'un  citoyen,  et  par- 
fois d'une  famille,  puisse  être  subordonnée  à  l'existence  d'ano- 
malies ou  de  marques  de  dégénérescence,  qni  peuvent  également 
indiquer  un  être  inofTensif  ou  un  vicieux,  un  homme  de  génie 
ou  un  saint.  Et  qu'on  ne  dise  pas,  cqmme  Lombroso,  que  l'an- 
thropologie criminelle  ne  vient  rien  enlever  au  procès  pénal, 
mais  qu'elle  ajoute  seulement  aux  autres  données  la  donnée 
anthropologique,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  faire  un  faisceau  d'indi- 
ces, car  la  donnée  anthropologique  doit,  pur  la  force  des 
chuses,  déplacer  le  centre  de  gravité  de  la  conviction  judi- 
ciaire. 11  est  si  vrai,  que  l'école  d'anthropologie  criminelle  devait 
rendre  de  grands  services  pour  la  recherche  des  criminels,  que 
Ferri  et  Garofalo  ont  parié  de  reconnaître,  rien  qu'en  les  regar- 
dant, les  assassins,  les  voleurs,  les  violateurs,  au  milieu  d'un 
groupe  de  prisonniers;  et  on  dit  que  la  recherche  anthropolo- 
gique est  très  utile  dans  les  procès  fondés  sur  des  indices  (1). 
Nous  ne  nions  pas  que  peut-être,  empiriquement,  ne  puissent 
se  reconnaître  les  criminels  et  certains  criminels.  Nous  ne  le 
nions  pas,  mais  nous  disons  que,  si  cela  peut  se  faire  parfois, 

(1)  Â  propos  d'indk-es  criminels!  Cesjour:>-ci,  s>sl  lerminé, à  Viterbc,  par 
une  terrible  condamnation,  le  procès  Pezi,  qui  a  tant  pasi^ionné  les  esprits. 
Il  s*agissait  de  parricides  qui  avaient  calomnié  des  innocents  et  les  avaient 
fait  condamner  à  leur  place.  La  Tribune  du  22  février  1U(»0  publie  une  inlor- 
view  avec  les  innocents  d'où  il  résulte  que  l'un  dVnx,  Valle,  aie  front  petit 
et  saillant,  les  zygomes  proéminents,  le  menton  fuyant  ci  d'autres  signes 
de  dégénérescence,  sans  compter  une  afTection  excessive  pour  un  chien  ; 
l'autre,  un  nommé  Pellegrini,  avait  une  tendance  prononcée  à  écrire  des 
vers,  au  point  qu'en  prison  il  avait  composé  un-  poème»  une  tragédie  en  • 
cinq  actes,  un  chansonnier  et  quelques  centaines  de  sonnets. 

Aux    lecteurs  de  dire  quelle   contribution  aurait   pH  apporter  dans   ce 
procès  l'anthropologie  criminelle. 
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c'est  par  un  ensemble  de  caractères  professionnels,  dûs  au 
métier  criminel,  de  caractères  pénitentiaires,  dûs  à  la  vie  en 
commun  dans  les  prisons,  de  caractères  mimiques  et  physio- 
nomiques,  dûs  à  la  trace  laissée  par  les  sentiments,  émotions, 
ou  passions  habituels. 

Le  cinquième  chef  de  désaccord  nait  de  ce  que  Técole  d'an- 
thropologie criminelle  ne  distingue  pas  la  pénalité  des  autres 
procédés  de  défense  sociale.  Nous,  au  contraire,  tout  en  étant 
convaincus  que  la  pénalité  n'est  qu'un  moyen  de  défense  sociale, 
nous  croyons  cependant  qu'elle  présente  deux  caractères  pro- 
pres et  spécifiques,  étant  misé  en  œuvre  dans  un  but  de  co- 
action  psychologique,  et  étant  ressentie  par  l'opinion  publique, 
comme  une  sanction.  De  sa  prémisse,  l'école  d'anthropologie 
criminelle  conclut  que,  sans  distinguer  les  fous  et  les  criminels, 
il  faut  s'attacher  à  guérir  ou,  au  moins,  à  éliminer  les  uns  et  les 
autres,  sans  se  proposer  d'autre  but.  Au  contraire  de  notre 
prémisse,  nous  concluons  que  la  peine  est  un  motif  nouveau  que 
la  loi  ajoute  à  d'autres  motifs  contraires  à  l'activité  criminelle, 
et  que  les  fous  doivent  être  soumis  à  de  simples  soins  de  garde. 

Que  nous  objecte  Ferri?  Il  objecte  <ïu'ily  a  des  fous  accessi- 
bles à  l'intimidation,  mais  j'ai  répondu  que  le  fou  peut  bien 
être  intimidable,  mais  non  l'ensemble  des  fous,  et  que  l'intimi- 
dation a  surtout  sa  raison  d'être  à  l'égard  de  la  collectivité. 
Ferri  répond  :  «  Ce  sont  des  jeux  de  mots  ».  Heureusement  l'évi- 
dence est  avec  moi.  Et  l'évidence  est  celle-ci  :  quand  un  fou  est 
soumis  à  une  conviction  quelconque,  l'ensemble  des  fous 
n'éprouve  pas  ce  que  nous  éprouvons  quand  un  criminel  est 
condamné.  Ferri  objecte  encore  que  le  sentiment  de  sanction  est 
destiné  à  disparaître.  —  Mais  je  ne  réponds  pas  à  des  arguments 
bâtis  sur  des  arguments  futurs. 

Ainsi  notre  école,  comparée  aux  deux  écoles  dominantes,  pré- 
sente le  double  avantage  d^éviter  également  les  timidités  tradi- 
tionnelles et  les  exagérations  irréfléchies. 

Récemment  Ferri,  pour  donner  l'illusion  de  nous  avoir  vain- 
cus et  détruits,  révint  à  la  charge  avec  un  dernier  argument. 
Il  dit  :  a  Personne  ne  s'occupe  plus  de  cette  troisième  école  ou 
école  critique  :  elle  n'a  plus  comme  partisans  que  ses  fondateurs 
eux-mêmes.  > 

Est-ce  vrai? 

Nous  pourrions  nous  borner  à  répondre  à  Ferri  que*  l'histoire 
témoigne  que  le  succès  n'accompagne  pas  toujours  la  vérité. 
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pouvons  seulement  afflrmer  avec  sécurité  que  cette  influence  est^ 
très  faible.  Est-ce  un  malheur?  on  peut  laisser  cette  question 
sans  solution,  puisque  ni  les  conceptions  théoriques  ou  prati- 
ques actuelles  en  droit  pénal,  ni  les  nouvelles  tendances  réfor- 
matrices ne  possèdent  un  système  précis  et  clair;  dans  ces  con- 
ditions, rintroduction  de  réformes  ne  peut  avoir  que  peu  d'im- 
portance.  Tout  ce  que  Ton  pourrait  faire,  c'est  d'améliorer  sur  des 
points  de  détail  les  institutions  actuelles  ;  mais  de  deux  choses 
Tune,  ou  bien  les  réformes  seront  en  désaccord  avec  Tesprit  de 
l'ancien  système,  alors  elles  ne  serviront  de  rien  et  seront  même 
mal  comprises,  faussement  appliquées  et  dédaignées,  comme 
par  exemple  aujourd'hui  le  pardon  conditionnel  (die  bedingie 
Begnadigiing),  ou  bien  elles  demeureront  à  l'état  de  modifica- 
tions sans  importance. 

Aussi  longtemps  que,  conformément  aux  manières  de  voir  de 
l'école  dénommée  classique,  on  a  tenu  peu  de  compte  de  la 
criminalité,  qu'on  a  étudié  seulement  le  côté  formel  de  la  notion 
de  crime,  qu'on  a  voulu  produire  essentiellement  avec  la  peine 
un  effet  d'expiation,  de  prévention,  d'amendement  ou  d'intimi- 
dation sur  la  masse,  le  droit  pénal  ne  pouvait  rentrer  dans  le 
cadre  des  mesures  de  protection  sociales  générales  (1).  Alors, 
pour  le  criminaliste,  Tintérèt  commençait  avec  le  procès  pénal  et 
se  terminait  avec  le  jugement.  Alors,  les  fonctionnaires  péni- 
tentiaires étaient  pour  lui  des  inconnus.  Cependant  ces  fonc- 
tionnaires et  tous  les  hommes  s'occupant  d'œuvres  sociales 
(et  parmi  eux  beaucoup  de  criminalistes)  travaillaient  de  leur 
mieux,  et  en  dehors  du  droit  pénal,  à  la  lutte  contre  le  crime 
envisagé  comme  phénomène  social,  mais  il  n'y  avait  pas  de 
doctrine  uniforme. 

« 

C'est  de  cela  que  souffre  encore  aujourd'hui  le  mouvement 
actuel  de  politique  criminelle;  c'est  que  ses  partisans  s'inspirent 
d'une  vieille  école  philosophique  et  n'ont  ni  le  temps,  ni  les 
matériaux  pour  arriver  à  une  doctrine  uniforme  bien  assise. 
A  cela  s'ajoute  qu'en  Allemagne  les  conceptions  différentes  pro- 
voquent des  institutions  différentes  :  les  uns  accentuant  davan- 
tage le  côté  social  du  crime,  par  exemple  Von  Liszt,  D*"  A.  Bar, 
V.Mayr;  les  autres  puissants  et  énergiques  réformateurs,  accen- 
tuant le  côté  sciences  naturelles  (Kurella  et  la  plupart  des  méde- 

.  (1)  Un  exemple  de  cette  conservation  obstinée  des  conceptions  actuelles 
nous  est  fournie  par  Laininasch  dans  son  article  «  Études  de  politique  cri- 
minelle »  {Gerichlsaal  41,  1801,  p.  147.) 
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oms  ou  des  psychologues)  (i),  si  bien  que  la  hitte  eiitre  e«x  est 
souvent  Tîole&te  (pur  exemple  la  polémique  entre  R.  Sehmidt  et 
V.  Liszt),  et  que  les  dr?ergeiiees  entre  tons  ees  partîsaDs  de  la 
politique  criminelle  ne  permettent  pas  &  une  doctrine  sniforBie 
de  se  faire  jour  :  Juristes,  théoriciens  et  praticiens,  médecins^ 
professeurs,  fonctionnaires  répressifs,  pasteurs,  poUtietens, 
économistes,  tous  opposent  leur  conception  involontatrement 
unilatérale,  et  une  élaboration  approfoiKlîe  et  d'ensemlde  de  la 
question  est  encore  &  taire  (2).  Le  peu  d^împortance  dans  la  pra- 
tique des  données  fournies  par  la  politique  erimrnelle  est  bien 
montré  par  le  livre  de  A.  Fuehs  €  EKe  Gefangenenschusztâttgkeit  » 
(Berlin,  1898).  Enfin,  nous  manquons  jusqu'à  présent  en  Alle- 
magne aussi,  en  matière  de  législation  pénale,  de  grands  initiateurs. 

En  résumant  tous  ces  facteurs,  on  reconnaît  que  le  devoir  de 
la  politique  cri  miftelle- consiste  pour  le  moment  dans  une  calme 
recherche  des  causes  particulières  du  crime,  dans  Tétude  de 
chaque  procédé  de  lutte,  dans  rélaboratioa  systématique  de  ses 
principes,  dans  Tinfluence  à  exercer  sur  les  criminalistes  prati* 
eiens  et  dans  Tintervention  dans  la  législation,  quand  cette  inter- 
vention est  absolument  nécessaire. 

11  faut  se  faire  une  opinion  sur  les  conceptions  transcendant 
taies  qui  dominent  le  droit  pénal,  bien  que  Lfszt  ne  Fadmette 
pas.  Mais  cette  opinion  doit  être  une  transaction  avec  les 
anciennes  doctrines  et  non  leur  négation,  comme  le  remarque 
A.  Merkel  {Vergeltungsidee  und  Zweckgedanke  im  Strafrechir 
Strasbourg,  1892).  Cette  idée  se  fait  jour,  insensiblement  de  plus 
en  plus.  Gomp.  M.  Liepmann,  t  Dié Bedeutung  Adolf  MerkeU  fur 

(t)  Citons  comme  très  intéressant  et  bien  caractéristlfue  fH^ur  le  point  de 
vue  uaUatéral  de  la  cooee^on  anthr^Mlegique,  le.  livre  d*Otto  Ammon 
<(  L'ordre  social  et  ses  bases  natureUes»,  3*  édition,  léna,  fOÛQ.  Cooiparez,  la 
vritique  de  %,  Beling  (Breslau)  «  Une  théorie  pénale  darwinienne»  iDeutMcht 
Juristenxeiiunff  II,  ISSrr,  p.  189. 

(2)  Quelques  pensées  non  encore  sufOsamment  mûries  ne  peuvenC  être 
considérées  comme  le  cemmeiteement  d'un  sjstènae,  par  exemple,  l'iclée  que 
le  crime  est  un  phénomène  de  pathologie  sociale  :  ven  Liszt,  Le  crime 
comme  phénomène  de  pathologie  sociale  (Dresde  1S99).  On  n'admet  pas,  en 
Allemagne,  aujourd'hui  encore,  que  considérer  le  criaie  comme  une  maladie 
du  corps  social,  n'est  qn'nne  simple  comparaison  de  l'esprit,  qui  ne  doit  p99 
avoir  beaucoup  de  conséquences  pratiques.  —  V.  plus  clalreaienl  ci  plus  pn^ 
Gisement  v.  Liszt,  ZeiUchrift  fur  Strafrecht,  XX  p.  165.  L'article  de  Ferdinand 
Fônnies  «Le  crime  comme  phénomène  social»  dans  les  archives  deBraun, 
Archiv  fur  sosiale  Gesetzgebung  (VIII,  1895,  p.  329)  est,  malgré  de  bonnes 
idées,  dépourvu  de  toute  valeur  systématique. 
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Strafreclii  und  Rechtsphilo8ophie  (Zeitschrift  fur  Strafrecht,  xvii, 
638);  c  Van  Calker,  Slrafrecht  und  Eihik  »  (Leipsîg,  i897}. 

Étudions  en  détail  jusqu'où  les  nouvelles  théories  sont  à 
observer  en  droit  pénal  et  jusqu'où  elles  oût  eu  de  Tinfluence 
sur  la  législation  et  la  pratique.  Nous  allons  suivre  la  méthode 
qui  s'impose  à  la  politique  criminelle  elle-même,  c'esUà-dire 
que  nous  étudierons  d'abord  le  crime,  puis  les  moyens  capables 
d'avoir  action  sur  lui.  Nous  constatons  à  regret  que  les  riches 
informations  qui  peuvent  être  puisées  dans  l'observation  soi- 
gneuse et  l'étude  approfondie  des  institutions  étrangères  sont 
encore,  en  général,  peu  connues  en  Allemagne.  La  législation 
comparée  est  en  retard  sur  ce  terrain,  et  la  lecture  d'ouvrages 
étrangers  ou,  par  occasion,  la  visite  d'institutions  étrangères 
ne  penvent  y  suppléer.  L'article  d'Aschrott  :  Le  système  pénal 
et  l'organisation  pénitentiaire  en  Angleterre ^iS^  [Zeitschrift  fi>.r 
StrafrecHt,  xvir,  p.  1),  est  à  peu  près  le  seul  travail  de  législation 
comparée. 

A.  —  Le  crime.  —  Étant  donné  que  le  crime  nous  appa«- 
rait  comme  un  acte  émané  de  la  volonté  d'un  homme  sain 
d'esprit  et  développé,  acte  qui  heurte  l'ordre  politique  et 
social,  qui  en  même  temps  fait  naître,  d'un  cOté,  le  pen- 
chant à  l'imitation  et,  de  l'autre,  le  sentiment  de  l'insécurité, 
qui  derrière  son  individualilé  dissimule  toute  une  classe 
d'actes,  il  s'ensuit  que  pour  lutter  contre  le  crime,  il  faut  porter 
son  attention  à  la  fois  sur  l'agent  et  sur  la  tranquillisation  de 
la  Société. 

Le  crime  doit  être  étudié  comme  un  acte  émané  de  la  vo- 
lonté et  par  cela  dans  ses  racines  individuelles  et  sociales. 
Il  faut  donc  rechercher  quels  hommes  sont  assez  sains  d'esprit 
et  développés,  pour  pouvoir  être  considérés  comme  crimi- 
nels. 

Les  formes  des  manifestations  du  crime  et  ses  différents 
genres  sont  à  étudier  et  à  éclaircir.  Ces  formes  et  ces  espèces 
apparaissent  comme  le  point  de  départ  de  toute  étude  des 
atteintes  portées  à  la  société.  Là  où  nous  les  trouvons,  nous 
devons  prendre  des  mesures  d'amélioration  ;  par  exemple,  si  un 
homme  non  encore  développé  commet  un  acte  qui  a  forme  de 
crime. 

Les  Aoyens  de  lutte  sont  à  la  fois  une  action  directe  sur  la 
volonté  de  l'agent  pour  la  faire  plier,  l'améliorer  ou  l'éloigner  du 


—  548  — 

mal,  et,  en  même  temps,  une  expiation,  une  tranquillisalion  de 
la  collectivité,  rendues  nécessaires  par  la  contradiction  que  le 
droit  y  a  rencontrée. 

Ces  moyens  résident  en  même  temps  dans  l'amendement  de 
tous  les  criminels  susceptibles  de  réforme  et  dans  TamélioratioD 
des  circonstances  qui  favorisent  le  crime. 

Dans  la  connaissance  de  ces  détails  et  dans  leur  synthèse 
repose  le  système  de  la  science  du  crime  et  de  sa  répression. 
Jusqu'ici  Técole  réformatrice  allemande  a  pris  comme  point  de 
départ  un  vieux  droit  pénal  formaliste,  et  ses  partisans  n'ont 
que  fort  peu  réussi  à  systématiser  les  sources  du  crime,  l'im- 
portance sociale  du  crime  et  sa  prévention  sociale. 

Il  n'existe  aucun  système  ;  le  Manuel  de  M.  von  Liszt  n'en  con- 
tient pas;  \e  Handbuch  des  Gefângms\\;ei<ens  de  Holzendorff  et 
de  Jagemann,  en  est  un  commencement.  Les  articles  de  M.  von 
Liszt  n'en  offrent  pas.  Cette  lacune  est  montrée  nettement  par 
Fuchs,  Gefangenenschuiztaiigkeit  (Comp.  Penological  and  j^^^^- 
ventive  principles  de  Tallack  et,  en  particulier,  Zeitschrift  fur 
Strafrechty  vol.  ix,  x,  xii).  Un  très  bon  aperçu  sur  le  crime  est 
fourni  par  Jâger  :  L'Augmentation  du  crime  et  ses  remèdes 
(Leipsig,  1898). 

1*^  Les  formes  particulières  du  crime  sont  sans  cesse  étudiées, 
mais  peu  d'écrivains  éminents  se  sont  attachés  à  leurs  causes 
sociales  et  à  leur  importance.  On  peut  citer  quelques  auteurs  sur 
la  mendicité,  le  vagabondage,  l'oisiveté  (i)  et  Tànarchisme  (^-3). 

La  question  des  différences  entre  les  genres  de  crime  d'après 
leur  côté  objectif  (non  d'après  le  caractère  de  Tagent)  et  de  leur 
importance  pour  la  répression  a  été  souvent  traitée  {Délits  d'at- 
teinte et  délits  de  ?nenace,  v.  spécialement  Binding.  dans  ses 
Normen).  Mais  pour  la  politique  criminelle,  cette  distinction 
n'est  pas  encore  utilisée,  et  l'étude  de  l'importance  des  contra- 


(1)  V.  Ilippel,  Berlin  1805, 

(2)  En  dehors  du  livre  de  Seufferl,  conf.  Doehu  «  L'anarchlsme  el  sa 
répression  »,  Zeitschrift  fiir  Strafrechl,  XX,  p.  53. 

(3)  Très  intéressante  aussi  est,  pour  la  politique  criminelle,  la  grave- dis- 
cussion sur  les  limites  de  l'inlervention  médicale  non  punissable.  —  K.  Sloos; 
a  Chirurgische  Opération  »,  Berlin,  1898  ;  — Von  Lîlienthal  «  Fetsgabe  fur  E.  J. 
Bekker  1898  »  ;  —  Heimberger  «  Droit  pénal  et  médecine  ù  1899; —  R.  Schraidl. 
«  La  responsabilité  pénale  du  médecin  u^Iéaa  1900. 

L'étude  approfondie  de  l'acte  el  la  qiK^stion  de  savoir  Pimpoitance  qu'il 
faut  attachier  au  mobile  dominant  .sont  très  féconde^  pour  le  législateur. 
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Tentions  en  Allemagne  comme  ailleurs  est  à  peine  esquissée  (1). 

La  question  fondamentale  de  la  politique  criminelle  est  incon- 
testablement celle  de  savoir  si  pour  punir  il  faut  s'attacher  plutôt 
au  fait  matériel  qu'à  la  volonté  de  l'agent,  car  la  difTérence^des 
conceptions  sur  ce  sujet  entraine  des  peines  différentes  et 
d'effîcacité  différente.  Aussi,  cette  question  est-elle  au  premier 
plan  de  la  discussion,  surtout  du  côté  des  réformateurs,  qui  lui 
ont  donné  cette  formule  bien  connue  :  Nous  ne  punissons  pa« 
l'acte,  mais  seulement  Tagent. 

La  loi  allemande  considère  surtout  le  fait  matériel.  La  tenta- 
tive  est  moins  punie  que  Tinfraction  consommée.  Pour  la  com- 
plicité, on  a  égard  au  mode  extérieur  de  participation.  Des  aug- 
mentations de  peines  sont  établies  à  raison  des  conséquences  de 
Tacte  parfaitement  involontaire  (Code  pénal,  art.  224,  226,  307, 
315....  Loi  répressive  sur  la  traite  et  le  commerce  des  esclaves). 

Naturellement,  sous  cette  influence,  la  pratique  sévit  plus  ou 
moins  sévèrement,  suivant  Timportance  matérielle  du  dommage. 

Et,  cependant,  dans  les  juridictions  règne  d'une  façon  éton- 
nante la  théorie  dite  subjective,  selon  laquelle,  par  exemple,  la 
tentative  par  des  moyens  insufffsants  est  punie,  et  dans  la  com- 
plicité, la  volonté  de  l'agent  entre  seule  en  4igne  de  compte.  Cela 
provient  partiellement  d'un  sentimeat  de  politique  (criminelle 
qui  conduit  à  punir  un  homme  à  raison  du  danger  <ie  son  acte. 

Un  changement  de  .législation  n'est  cependant  ni  à  observer 
ni  à  attendre.  En  particulier,  on  ne  pense  pas  à  punir  d'une 
façon  générale  l'entente  pour  le  crime,  car  le  danger  de  cette 
entente  ne  nous  a  pas  encore  frappés  (exception  faite  de  l'anar- 
chisme)  (2).  Aussi  la  théorie  s'occupe-t-^lle  fort  peu  de  cette 
question. 

Cependant  les  nouvelles  tendances  de  politique  criminelle 
poussent  très*  fortement  la  législation  et  les  juridictions  à 
prendre  en  grande  considération  la  volonté,  c'est-à-dire  l'in- 
dividu. 

Aussi  la  plupart  de  ses  partisans  réclament  : 

Que  la  tentative  soit  punie  comme  le  crime  consommé  ; 

Que,  dans  la  participation,  criminelle  chaque  participant  soit 
puni  d'après  sa  participation  individuelle. 


(1)  Bulletin  de  l'Union  internationale  de  Droit  p'*nal,  vol.  VIJ,  pages  183 
et  8uiv. 

(2)  D'  Hermam  Bcuiïcrt,  «  Anarchisine  et  Droit  pénal  »,  Berlin  1899. 
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Jamais  les  dommages  matériels  n'entraîneront  une  peine  s'il 
n'y  a  pas  de  faute*  (1). 

2^  Depuis  1882,  la  criminalité  dans  son  ensemble  est  très 
exactement  étudiée  par  la  statistique  criminelle  allemande.  Cette 
statistique  présente  de  grandes  qualités;  elle  est  approfondie, 
exacte,  soigneusement  faite  et  repose  sur  des  fiches  criminelles 
bien  comprises;  elle  s'efTorce  de  tenir  compte  des  différentes 
variétés  de  crime,  des  différentes  classes  de  criminels  et  de  la 
géographie  criminelle.  Mais  il  lui  manque  Tétude  approfondie 
des  motifs  et  des  sources  du  crime,  la  connexion  avec  les  statis- 
tiques  des  autres  phénomènes  sociaux  et  une  séparation  plus 
rigoureuse  des  catégories  de  crime.  Pois  elle  n'est  pas  assez 
ancienne  pour  autoriser  des  conclusions  sûres.  Les  statistiques 
concernant  les  criminels  et  provenant  des  établissements  péni- 
tentiaires commencent  à  s'élargir  et  à  tenir  un  compte  de  plus 
en  plus  grand  des  particularités  des  prisonniers  (origine,  éduca- 
tion, alcoolisme,  situation  pécuniaire)  (â).  Nous  avons  d'éminents 
statisticiens  (en  particulier,  Alexander  von  Ottingen,  Die 
Moraltstattstik^  d^  édition,  1882,  et  le  professeur  Yon  Mayr  de 
Munich,  le  directeur  des  Archives  générales  de  statistique  et 
beaucoup  d'autres  qui  utilisent  dans  leurs  ouvrages  les  données 
statistiques),  mais  il  nous  manque  encore  une  école  qui  élabore 
systématiquement  la  statistique.  C'est  une  lacune  indiscutable, 
qui  est  signalée  par  beaucoup  d'articles  (3).. 

3*^  La  connexion  du  crime  avec  les  circonstances  sociales  est 
beaucoup  étudiée,  mais  il  manque  une  élucidation  complète. 
C'est  ici  qu'il  faut  tenir  compte  du  caractère  récent  des  observa- 
tions et  que  des  enquêtes  continuées  pendant  des  dizaines 
d'années  peuvent  seules  être  fécondes.  Tout  au  plus  les  rap- 
ports du  crime  et  de  l'alcoolisme  ont  été  éclaircis  (4),  mais,  par 


(1)  V.  H.  Seuffcrt,  dans  «  La  législation  pénale  du  présent  »  et  la  réu- 
nion en  1900  du  groupe  allemand  de  l'Union  internationale  de  Droit 
pénal. 

(2)  En  particulier,  la  statistique  conduite  depuis  1890  et  concernant  les 
établissements  pénitentiaires  ressortissant  au  ministère  de  Tintérieur  pru« 
sien. 

(3)  Comp.  encore  :  A.  von  Ottingen,  Ueberdie  methodische  Ërhebungund 
Beurteilung  Kriminalistischer  Dalen  {Zeilschrift  fur  Strafrexîht,  I,  414). 

(4)  Citons,  parmi  beaucoup  d*autres  :  IV  A,  Baer,  Der  Alkoholismus,  1878  ; 
du  même  :  Die  Trunksuèht  und  ilire  Abwehr,  Vienne  1870.  Aschaffenburg, 
Alkoholgenuss  und  Verbrechen  (Zeilschrift  fur  Slrafrecht,  XV,  p.  80). 
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exemple,  la  question  de  Tinfluence  de  réducadon  pour  com* 
biaUre  le  crioie  est  i  peine  dfleurée  en  AUenanae^l). 

¥  La  doctrine  de  Lombroso,  suivaat  laquelle  les  cooditionH 
naturelles  des  individus  sont  les  mobiles  essentiels  qui  les  pous- 
sent au  crime,  trouve  peu  d'accueil  en  AUemagAe.  Elle  a  d'élo- 
quents défenseurs,  en  particulier,  Kurella,  Histoire  naturelle  du 
criminel,  Stuttgard,  18d3  (2)  ;  Blenker,  Le  CHminel  né,  Munich, 
1896.  Mais  elle  a  rencontré  des  critiques  sévères  et  heureux, 
en  particulier  A.  .Bâr,  Le  crimitiely  Leipsig,  1893,  et  J.  J&ger. 
Contributi4mà  la  solution  du  problème  dû  crime,  Ërlangea,  1895. 
U  serait  regrettable  que  l'anthropologie  criiûinelle  ne  trouvât  pas 
plus  de  partisans  qu'elle  n'en  a  maintenant  (3).  Les  Archijoes  d'an- 
thropologie criminelle,  depuis  1899,  sont  dirigées  par  un  Autri- 
chien, Hanns  Groos,  et  ne  cootienneat  que  peu  de  matériaux 
d'anthropologie  criminelle. 

La  question  de  l'origine  de  l'acte  volontaire  est  certes  une 
question  de  psychologie,  et  sa  solution  doit  suivre  les  progrès  de 
cette  science.  Cependant  le  criminaliste,  qui  la  touche  de  si  près, 
l'étudié  encore  très  peu  en  Allemague.  Chaque  numéro  de  Revue 
contient  un  travail  sur  la  question  de  savoir  si  l'essence  de  l'in- 
tention réside  dans  rintelligence  ou  dans  la  votooté,  de  même  la 
question  de  la  causalité  à  établir  entre  un  acte  et  ses  consé- 
quences est  l'objet  d'études  très  précises  :  mais  tout  cela  avance 
peu  la  question  de  la  production  de  l'acte  volontaire  —  et 
cependant  voilA  pour  le  criminaliste  un  poiîit  fondamental 
(V.  Liepman  :  Introduction  au  droit  pénal,  Berlin,  19(K»).  —  Les 
études  sur  les  maladies  mentales  progressent  tranquillement  et 
sont  de  plus  en  plus  connues  des  criminali^tes,  mais  leur  impor- 
tance pratique,  par  exemple  l'emploi,  d'exp^ts,  n'est  pas  encore 
bien  reconnue.  La  question  de  l'alcool  n'est  traitée  que  peu 
fréquemment  devant  les  tribunaux,  et  il  est  bien  rare  que 
nous  voyions  sur  ce  sujet  une  étude  émanant  de  fonctionoaires 
pénitentiaires. 

5^  Nous  sommes  plus  avancés  en  ce  qui  concerne  les  carac- 
tères des  criminels.  Nous  faisons,  en  théorie  et  en  pratique,  des 
différenciations  qui  sont  sensiblement  exactes,  bien  qu'encore 

(1)  Fôldes,  Eialge  Ergebnisse  (1er  neuerea  KriminalstatrsUk    (Zeitschrift 
fur  Strafrecht,  XI,  p  515  et  suiv.). 

(2)  Kurella  nous  fournit  une  bonne  traduction  des  anthropoiogistes  et  des 
sociologues  '  étrangers. 

(3)  V.  encore  :  Nâcke  :  Le  crime  et  la  foli«  cbez  la  femme  (Leipsig  1894.). 
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un  peu  vagues  et  non  acceptées  de  tous.  Il  y  a  là  un  commen* 
cernent  qui  peut  avoir  plus  facilement  des  conséquences  prar 
tiques  et  qui  est  à  encourager.  Une  distinction  entre  les  tares 
sociales  et  les  tares  anthropologiques  a  déjà  été  réalisée 
(alcoolisme,  épilepsie),  mais  elle  n'a  pas  encore  été  éprouvée 
par  la  pratique. 

a)  La  théorie  et  la  pratique  s'entendent  pour  exclure  du 
nombre  des  criminels  les  jeunes  gens  et  les  aliénés.  Mais, 
dans  le  traitement  de  ces  deux  classes,  des  divergences  se 
produisent.  Il  faut  se  réjouir  de  voir  se  répandre  de  plus  en  plus 
en  Allemagne  l'opinion  que,  parmi  les  individus  emprisonnés 
comme  criminels,  il  y  a  beaucoup  plus  d'aliénés  et  d'anormaux 
qu'on  ne  le  croyait  auparavant  et  que  ces  hommes  ne  peuvent 
être  soumis  au  régime  habituel  de  la  prison.  On  accepte  de  plus 
en  plus  la  nécessité  de  donner  dans  les  établissements  péniten- 
tiaires des  fonctions  et  de  l'influence  à  des  médecins  psychiatres 
—  des  sections  séparées  pour  ces  maladies  mentales  sont 
établies  —  mais  les  juges  ne  sont  pas  encore  disposés  à 
laisser  la  décision  aux  psychiatres  ;  de  plus,  beaucoup  de  fonc- 
tionnaires et  môme  de  médecins  pénitentiaires  croient  pouvoir, 
sans  l'aide  d'experts,  traiter  leurs  indisciplinés  (i). 

Cependant  l'opinion  se  fait  jour  de  plus  en  plus  que,  parmis  nos 
prisonniers,  il  y  en  a  beaucoup  qui  présentent  des  états  anor- 
maux de  l'esprit  et  ne  peuvent  être  améliorés  par  des  moyens 
répressifs.  Mais  alors  même  que  la  psychiatrie  criminelle  arrive 
à  rendre  compte  sufflsamment  de  ces  niodes  d'anomalies,  notre 
pratique  actuelle  reste,  en  présence  de  ces  cas,  impuissante, 
résignée  et  sans  guide. 

Dans  les  établissements  pénitentiaires,  on  persiste  à  croira  que 
les  indisciplinés  sont  des  méchants.  Cependant  beaucoup  sont 
d'opinion  qu'il  y  a  des  formes  intermédiaires  entre  la  santé  et  la 
maladie,  pour  lesquelles  il  faudrait  avoir  des  établiissements  spé- 
ciaux. Mais  quand  on  exprime  cette  idée  que  beaucoup  de  ceux 
'  qui  commettent  habituellement  des  crimes  sont  assimilables  à 
des  aliénés,  qu'en  conséquence  le  droit  pénal  et  la  psychiatrie 
doivent  s'unir,  que  la  faute  pénale  n'exige  pas,  comme  la  faute 
morale  ou  la  faute  religieuse,  une  expiation  (2),  on  encourt  la 
condamnation  de  beaucoup  d'esprits  qui  considèrent  cette  idée 
comme  une  hérésie  par  rapport  à  leurs  idées  favorites. 

(1)  Bâr,  L*hygiène  des  prisons  (léna  1897,  p.  153  etsutv.). 

(2)  Von  Liszt,  Zeitschrifl  fûr  Strafrecht,  XVII,  p.  70  et  suiv. 
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Nous  ne  sommes  pas  arrivés  à  trouver  un  fondement  pour  la 
question  de  responsabilité  morale.  Les  criminalistes  de  la  vieille 
école,  comme  ceux  qui  suivent  l'orientation  actuelle  et  s'appuient 
sur  les  données  de  la  science  naturelle,  ne  sont  pas  encore 
parvenus  à  une  conception  uniforme  sur  ce  sujet.  La  théorie  de 
Liszt  consistant  à  dire  que  l'essence  de  la  responsabilité  morale 
c'est  la  possibilité  d'être  normalement  déterminé  par  des  motifs, 
parait  inexacte  aux  psychologues  professionnels,  aux  psychiatres 
et  à  beaucoup  de  criminalistes.  Cette  déterminabilité  ne  parait 
pas  s'accorder  avec  l'essence  des  choses  et  dès  lors  elle  parait  ' 
stérile  (1).  On  prétend,  dans  l'école  classique,  que  l'arbitraire 
de  la  police  doit  s'introduire  dans  le  droit  .pénal.  Certes  cet 
arbitraire  parait  reconnu  et  accepté  dans  de  nombreux  points 
des  doctrines  modernes.  Mais  ou  ne  peut  cependant  affirmer 
une  pareille  tendance  pour  l'ensemble  de  la  politique  crimi- 
nelle. Au  contraire,  une  meilleure  connaissance  des  hommes  et 
de  leur  milieu  entraînera  une  protection  plus  grande  de  la 
liberté  individuelle  (â). 

En  tout  cas,  l'étude  de  la  responsabilité  morale  se  lie  de  plus 
en  plus  avec  celle  du  développement  du  caractère  chez  Thomme. 
Cette  connexité  n'a  pas  encore  eu  sa  répercussion  sur  la  législa- 
tion, comme  le  prouve  le  silence  absolu  du  législateur  en  face 
des  propositions  tendant  à  élever  l'âge  de  la  majorité  pénale,  et 
le  texte  du  nouveau  Code  civil  qui  se  réfère  aux  dispositions  du 
Ck>de  pénal  (art.  827,  828). 

b)  Pour  les  adultes,  la  théorie  distingue  aujourd'hui  non  seu- 
lement entre  les  criminels  d'occasion,  les  criminels  d'habitude, 
les  délinquants  primaires  et  les  récidivistes,  mais  encore  entre 
les  criminels  impulsifs  (qui  peuvent  commettre  plusieurs  fois  des 
délits)  et  les  criminels  par  tempérament,  corrigibles  ou  incorri- 
gibles (en  admettant  que  l'on  ne  puisse  désespérer  de  personne). 
Avertissement  pour  les  premiers,  amendement  pour  les  seconds, 
mesures  de  sécurité  pour  les  troisièmes,  tel  doit  être  le  but  de  la 
peine.  Sur  ce  point,  l'enseignement  de  la  science  allemande  est 
sensiblement  le  même  que  celui  des  pays  étrangers  (3). 

(1)  Lammasch,  Deutsche  Juristenzeitung.  III,  92;  V,  Liszt,  Zeitschrift 
fttr  Strafrecht  XVIII,  p.  229. 

(2)  Greiener  :  La  responsabUité  morale  comme  question  législative  { Berliu, 
1897}  ;  (iu  môme  :  La  responsabilité  morale,  question  de  législation,  1899.  — 
[Bulletin  de  l'Union  internationale  de  Droit  pénal,  VI,  p.  256,  p.  388).  * 

(3)  Bulletin  de  Wnion  internationale  de  Droit  pénal,  VI,  p.  538.  V*  Liszt  : 
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Mais  la  pratique  affirme  que  les  différenciations  sont  impos- 
sibles, et  il  n'y  a  pas  en  effet  de  projet  précis  pour  les  fiaire  passer 
dans  la  législation. 

La  pratique  enseigne  que  la  seule  distinction  possible  est  celle 
des  jeunes  et  des  vieux  criminels,  des  délinquants  primaires  et 
des  récidivistes.  En  conséquence,  dans  la  plupart  des  établise- 
ments  pénitentiaires,  la  séparation  est  ainsi  faifce  et  c'est 
déjà  un  progrès  incontestable. 

Mais,  sous  cette  étiquette  de  récidivistes  se  dissimulent  bien 
des  catégories  différentes  (les  ïnalades  —  les  mauvais  —  les 
infirmes)  si  bien  que,  comme  classification  d'ensemble,  elle  est 
sans  utilité  pour  la  pratique,  ce  que  la  théorie  seule  a  reconnu 
jusqu'ici  (1). 

B.  —  Les  théories  nouvelles  et  les  discussions  de  politique 
criminelle  ne  sont  pas  encore  intervenues  sur  le  terrain  de  la 
poursuite  des  infractions.  Et  cependant  là,  avec  le  temps,  la 
politique  criminelle  doit  amener  des  changements. 

â)  Et  d'abord  la  législation  n'a  pas  progressé  en  ce  qui 
concerne  la  rédaction  et  la  composition  des  textes.  Les.  exposés 
de  motifs  du  gouvernement  à  l'occasion  de  nos  lois  sont  rare- 
ment de  tout  point  satisfaisants.  Les  discussions  parlementaires 
fournissent  très  peu  de  bons  matériaux,  la  clarté  des  dispositions 
ne  mérite  pas  souvent  d'éloges,  enfin  la  façon  dont  on  confie  au 
juge  le  maniement  de  ]a  loi  n'a  rien  qui  soit  inspiré  des  nou- 
velles tendances. 

b)  Dans  les  institutions  de  la  police  et  du  ministère  public  il 
y  a  encore  peu  d'innovations  importantes  à  enregistrer.  Le  ber- 
tillonage  s'introduit  partout  mais  avec  lenteur  (2).  Les  méthodes 
d'identification,  si  bien  construites  par  B^tillon^  sont  encore 
à  peine  connues  en  Allemagne.  Surtout  nous  avons  peu  d'insti- 
tutions pour  l'instruction  de  la  police,  principalement  dans 
les  villes  moyennes  ou  les  petites  villes.  Seul,  le  musée  criminel 
du  Préfet  de  police  à  Berlin  constitue  un  commencement  assez 
instructif  pour  une  école  de  police.  Cette  lacune  est  à  regretter 
fortement. 

Les  fondements  psychologiques  de  la  politique  crlmtneUe  (Zeilsi^rift  fur 
Strafrectit,  XVI,  477;  —  Strafe  und  Sicherungsmaasregeln  in  dero  "krimiBal- 
politischen  sysiem  von  Prias  (Zeitschrift  fâr  Strafrecht,  XX,  p.  1). 

<1)  Bruck(Brcslau),Fort  mit  den  Zurlithatisen,  1894;  —  Sacker.Der  Rûck- 
fall.  Berlin,  1892.  —  V.  v.  Liszt,  Lehrbuch,  §  15,  fiole  8. 

(2)  Archiv  fur  Kri  minai  Aniropologie,  III,  193. 
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c)  Dans  le  procès  pénal,  la  répression  internalionale  se  déve- 
loppe en  Allemagne  comme  paftôut,  et  l'Allemagne  n'est  infé- 
rieure à  aucune  nation  dans  cette  œuvre  de  protection  sociale. 

—  La  politique  criminelle  s'occupe,  comme  rentrant  dans  son 
domaine,  de  questions  déjà  anciennes,  telles  que  celle  de  savoir 
quel  est  le  juge  le  meilleur  pour  la  répression,  le  juge  profes- 
sionnel ou  le  jury,  si  le  ministère  publjc  doit  nécessairement 
poursuivre  tous  les  délits  ou  s*il  peut  user  d'une  grande  latitude 
pour  agir  avec  opportunité. 

Quel  est  le  meilleur  système  de  procédure  pour  arriver  à  la 
connaissance  des  circonstances  du  crime,  un  système  plutôt  in- 
quisitorial  et  écrit  ou  un  système  plus  libre,  oral,  avec  des 
droits  plus  certains  reconnus  à  là  défense? — Mais,  en  Allemagne, 
nulle  part  ces  questions  n'ont  été  étudiées  au  point  de  vue  de  la 
politique  criminelle. 

Peut*ètre  l'instruction  dans  l'administration  pénitentiaire, 
que  certains  États  offrent  aux  jeunes  Juges  et  aux  jeunes  pro- 
cureurs, les  prépare  à  une  meilleure  compréhension  du  monde 
de  la  criminalité  et  excite  leur  intérêt,  mais  cet  usage  ne  s'in- 
troduit que  lentement   (1). 

Dans  les  universités,  la  politique  criminelle  est  encore  peu  en 
faveur.  Les  étudiants  savent  à  peine  ce  que  ce  mot  veut  dire  et  , 
des  maîtres  éminents  comme  Liszt  ont  seuls  à  enregistrer  des 
succès.  Cependant  les  jeunes  professeurs  ne  se  montrent  pas 
satisfaits  des  méthodes  purement  formalistes  du  Droit  pénal  (2). 

G.  —  Le  terrain  propre  des  discussions  et  des  réformes  de  la 
politique  criminelle,  ce  sont  lès  moyens  de  lutte  contre  le  crime 

—  la  peine  et  les  institutions  préventives  que,  suivant  la  tradi- 
tion et  les  tendances  actuelles,  nous  séparons  l'une  des  autres 
dans  la  solution  théorique  et  le  maniement  pratique.  Les  peines 
sont,  en  Allemagne,  en  voie  de  progrès,  mais  les  institutions 
préventives  sont  encore  très  négligées  par  les  réformateurs. 

Nos  peines  sont  encore,  aujourd'hui  comme  partout,  les  peines 

(1}  A  l'exemple  du  grand-duché  de  Bade,  elle  a  été  inlroduile  en  Prusse 
(1896)  et  en  Alsace-Lorraine  (1887)  (Blâtter  fur  Gefângnisskunde.  Vol.  30. 
p.  137,  vol.  31,  33,  p.  438,  Jahrbûcher  fur  Kriininalpolitik  I  (Halle)  1893, 
p.  172,  198). 

(2)  Bennecke,  Jahrbûcher  fur  Kriminalpolitik,  L  1895,  p.  172.  Union  inter- 
nationale de  Droit  pénal,  groupe  allemand,  1890.  Zeitschrift  fur  Btrafrecht, 
Beilageheft,  p.  82.  —  V.  Liszt,  ZeiUchrift  fur  Slrafrecht  XX,  p.  161, 
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traditionnelles;  leur  caractère  essentiel,  c'est  qu'elles  mettent 
en  première  ligne  Texpiation  à  raison  du  fait,  et  en  seconde  ligne 
Faction  à  exercer  sur  le  caractère  de  l'agent.  C'est  ainsi  que 
l'individualisation  du  traitement  pénal  par  le  juge  ou  l'adminis- 
tration pénitentiaire  n'est  pas  encore  très  facile.  C'est  avec  rai- 
son qu'on  attribue  à  cela  leur  défaut  d'efficacité.  Il  faut  ajouter 
que  beaucoup  de  juristes,  tout  en  reconnaissant  l'importance 
théorique  de  l'exécution  de  la  peine,  considèrent  pratiquement 
cette  question  dans  bien  des  cas  comme  la  partie  inférieure  du 
système  répressif;  de  même  les  fonctionnaires  pénitentiaires 
n'acquièrent  que  bien  lentement  une  considération  égale  à  celle 
des  magistrats  ou  des  juristes  (Krohne^  Jahrbuch  der  Intematio- 
nalen  Vereinigung^  IV,  1898,  p.  69).  A  cause  de  cette  particula- 
rité s'explique  très  bien  la  difficulté  de  mettre  théoriquement  et 
pratiquement  les  autres  procédés  de  lutte  sur  la  même  place 
que  la  peine  et  cependant  nous  savons  que  l'efficacité  de  ces 
procédés  est  beaucoup  plus  considérable  que  celle  de  la  peine. 

a)  Nous  avons  la  peine  de  mort;  mais,  bien  que  l'application 
n'en  devienne  pas  plus  rare,  la  question  qu'elle  soulève,  malgré 
son  importance,  est  passée,  depuis  environ  â5  ans,  au  second 
pian.  Le  nombre  des  condamnations  atteint  par  an  depuis  188i 
le  chiffre  de  40  à  90. 

b)  Nous  avpns  cinq  espèces  de  peines  privatives  de  liberté, 
qui  peuvent  être  rangées  ainsi,  en  partant  de  la  plus  sévère  :  Les 
travaux  forcés  (Zuchthaus),  la  custodia  honesta  (Festung),  la  ré- 
clusion (GefUngniss),  l'emprisonnement  (Haft),  et  enfin  les  arrêts 
de  police  pour  les  mendiants,  les  vagabonds,  etc.  (i). 

Cette  dernière  peine  est  à  tort  prononcée  comme  peine  acces- 
soire à  l'emprisonnement  (Haft).  Une  autre  peine  accessoire,  la 
surveillance  de  la  police,  tombe  de  jour  en  jour  en  discrédit  à 
cause  de  ses  nombreux  inconvénients.   Elle  est  de  moins  en 

(1)  En  ce  qui  concerne  les  peines  privatives  de  Uberté,  il  n'y  a  pas  d'uni- 
formité dans  l'Empire.  En  novembre  1897,  les  différents  États  se  sont  en- 
tendus pour  poser  quelques  principes  sur  l'exécution  de  ces  peines.  Ce,s 
principes,  qui  n*ont  réalisé  aucun  progrès,  m\^  au  jour  aucune  nouvelle 
idée,  ont  été  sévèrement  critiqués  ;  leur  seule  utilité  a  été  d*empécher  une 
scission  plus  grande  entre  les  États.  Nous  devrons  attendre  longtemps 
l'unité  législative  en  cette  matière,  surtout  à  cause  des  frais  qu'elle  occa- 
sionnerait pour  les  États  (Blatter  .fur  Gefângnisskunde,  32,  p.  354  et  suiv. 
Aschrott,  Zeitschrift  fur  Strafrecht,  XVIII,  p.  384.  Bulletin  de  VU.  /.  D.  P., 
vol.  VII,  p.  237). 
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moins  appliquée  (En  1882  environ  2,50  pour  100  des  condamna- 
tions) (1). 

Exception  faite  de  la  custodia  honesta  (Festung),  qui  est  rare- 
ment appliquée  et  qui  reste  en  dehors  des  discussions  de  poli- 
tique criminelle,  nous  avons  quatre  peines  privatives  de  liberté 
dont  le  premier  défaut  est  de  ne  pas  comporter  une  différence 
sérieuse  dans  leur  régime  et  de  ne  pas  admettre,  dans  leur  appH- 
Option,  de  différenciation  suivant  les  individus.  —  Sur  le  premier 
point  les  c  Grundsâtze  >  du  Conseil  Fédéral  apporteront  une 
légère  amélioration;  sur  le  second,  une  réforme  ne  peut  venir 
que  d'un  changement  dans  la  conception  de  la  fonction  de  la 
peine.  C'est  à  cela  que  tend  le  mouvement  de  réforme  en  même 
temps  qu'à  adapter  la  peine  sinon  exclusivement  du  moins 
essentiellement  à  T individualité  de  l'agent. 

Ainsi  les  nouvelles  tendances  allemandes  —  et  à  leur  tète  est 
von  Liszt  (2)  —  réclament  : 

1^  Une  restriction  de  toutes  ces  peines  privatives  de  liberté 
qui  nous  encombrent,  afin  qu'on  puisse  les  rendre  plus  efficaces. 

2<^  La  suppression,  au  moins  autant  que  possible,  des  courtes 
peines  privatives  de  liberté,  encore  aujourd'hui  si  fréquentes 
(un  jour  à  six  semaines)  qui  sont  sans  efficacité  pour  les  indi- 
vidus —  et  comme  compensation  une  aggravatioq  de  la  sévérité 
de  ces  courtes  peines.  Ce  point  n'est  pas  accentué  par  la  théorie 
avec  toute  l'énergie  nécessaire  (3). 

3^  La  différenciation  du  régime  de  la  peine  d'après  le  carac- 
tère de  l'agent,  l'emprisonnement  pour  les  corrigibles,  les  tra- 
vaux forcés  pour  les  incorrigibles. 

Cet  amendement  des  corrigibles  devrait  être  poursuivi  par 
tous  les  moyens  même  coûteux;  au  contraire,  on  pourrait  se 
contenter  d'une  sécurité  à  bon  marché  dans  les  travaux  forcés 
(Zuchthaus).  La  fameuse  question  du  travail  dans  les  prisons 
devrait  être  étudiée  seulement  à  ce  point  de  vue  :  jusqu'à  quel 
point  ce  travail  peut-il  contribuer  à  l'amendement  moral  des 
détenus?  en  particulier,  le  travail  à  l'extérieur,  en  plein  air, 
dans  les  forêts,  dans  les  canaux,  etc.  Ces  travaux  sont  peu  à 
peu  essayés  en  Allemagne. 

(1)  Consultez  sur  ce  sujet  le  très  bon  livre  de  K.  Fuhr  «  Slrafrechlspflege 
und  Socialpolitik  »;  Berlin  1892. 

(2)  V.  Son  Letirbuch,  §  15.  —  Ses  idées  sont  contenues  dans  la  Zeitschrift 
fiir  Strafrecht,  depuis  1881,  et  dans  \e  Bulletin  de  VU.  L  D.  P.,  depuis  1889. 

(3)  Rosenfeld,  Welche   Strafmittein  liunnen   an    Slelle  der  KurzzeitiKen 
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4''  Dans  ce  but,  l'iastitution  des  sentences  indéterminées  est 
reconnue  ordinairement  comme  devant  présenter  des  avantages 
dans  tous  les  genres  de  peines  privatives  de  liberté.  Mais  en 
Allemagne  cette  idée  rencontre  peu  d'accueil  et  les  réformateurs 
ne  sont  pas  très  précis  sur  le  rôle  de  cette  institution.  II  est  à 
regretter  que  les  établissements  américains,  en  particulier  El- 
mira,  soit  pour  ainsi  dire  inconnus  A  la  science  pénale  alle- 
mande, en  eux-mêmes  et  dans  leur  but,  car  leur  étude  pourrait 
seule  donner  une  idée  nette  du  rôle  pratique  des  sentences  in- 
déterminées (i).  Son  équivalent  imparfait,  la  libération  condi- 
tionnelle, rencontre  en  Allemagne  d*ardents  adversaires  et  peu 
de  partisans  enthousiastes  (2). 

5*^  Que  pour  cela  il  faille  un  corps  de  fonctionnaires  capables 
et  surtout  un  personnel  de  fonctionnaires  subalternes  instruits 
et  présentant  des  garanties,  c'est  ce  que  savent  et  disent  depuis 
longtemps  les  criminalistes.  Les  hauts  fonctionnaires  s'eiforcent 
sincèrement  de  faire  leur  propre  éducation,  mais  la  question 
des  fonctionnaires  subalternes  est  la  plus  pressante,  et  nos  États 
l'oublient  complètement.  Ainsi  nous  n'avons  aucune  école  spé- 
ciale pour  eux  en  Allemagne  (3^. 

Personne  ne  s'étonnera  que  l'on  refuse  aujourd'hui  en  Alle- 
magne Kemploi  des  femmes  comme  directrices  dans  les  établis- 
sements pénitentiaires. 

Toutes  ces  réformes,  malgré  l'assentiment  de  beaucoup  de 
praticiens,  ne  passent  que  difficilement  dans  la  pratique. 

c)  La  peine  de  la  déportation  a  été  chaudement  défendue  en 
Allemagne,  et  enaore  maintenant  beaucoup  de  gens  la  tiennent 
pour  une  peine  de  premier  ordre.  Mais  les  États  sont  nettement 
contraires  à  un  essai  de  déportation,  à  cause  des  critiques 
scientifiques  dont  elle  est  l'objet  (4). 

'     il)  C'est  en  Allemagne  un  axiome  depuis  longtemps  accepté, 
que  les  peines  pécuniaires  doivent  avoir  un^e  plus  large  place 

Freiheitâtrafen  geselz  werden,  Berlin  1889.  —  Kuhlmann,  Jahrbâcher  fur 
Krimlnalpolilik,  I,  p.  130. 

(1)  V.  sur  ce  sujet  le  livre  du  psychiatre  E.  Krœpelln  «  La  suppression 
de  la  détermination  de  la  peine  »  Stuttgart,  1880. 

(2)  Gennat  (Hambourg),  Gegen  die  vorlâuflge  Entlassung  (Jahrbûcher  fur 
Kriminalpolitik  II,  1898,  p.  36). 

(3)  Blfttter  fur  Gefangnisskunde,  31,  p.  477  ei  sulv. 

(4>  V.  Bnicfc  (Breslau),  Fort  mit  den  Zuchthiusem,  1894  (pro).  Korn,  Ist  die 
•  Déportation  aïs  Strafmittelpraktischver^^endbar?  Berlin,  1898  (Contra).  Mit- 
termaier,  Zeitschrift  ffir  Strafrecht,  XIX,  p.  85. 
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en  regard  des  peines  privatives  de  liberté.  La  législation  élargit 
sans  cesse  leur  domaine  (loi  contre  le  rapt  des  esclaves  dn 
28  juillet  1895;  —  100000  marks  d'amende). 

La  pratique  révèle  une  augmentation  (en  1882, 25,3,  pour  100; 
en  1886,  39,4,  pour  100  des  condamnations,  exception  faite  des 
contraventions).  Mais,  comme  cette  augmentation  tient  surtout  à 
Taugmentation  des  délits  punis  de  l'amende,  elle  n'indique  pas 
une  influence  des  nouvelles  tendances. 

La  théorie  demande  que  ces  peines  soient  proportionnelles  à 
la  fortune  de  l'agent  et  que,  en  cas  de  non  paiement,  on  use 
plutôt  du  travail  obligatoire  que  du  simple  emprisonnement  (1). 
e)  Enfin  dans  notre  théorie  et  notre  pratique  se  rencontrent 
quelques  procédés  répressifs  tout  à  fait  actuels.  La  caution  de 
bonne  conduite  (FridensbargschaH)  d'Angleterre  et  de  Suisse 
est  rarement  citée.  Par  contre,  la  suspension  de  l'exécuiion  de 
la  peine  rencontre  déjà  un  accueil  nettement  favorable.  Son 
caractère  pénal  est  signalé  seulement  par  la  théorie.  Les  États 
allemands,  sans  uniformité  d'ailleurs,  ont  mis  en  vigueur  cette 
institution  depuis  l'année  1895,  en  appliquant  le  droit  de  grâce 
(surtout  aux  jeunes  gens  au-dessous  de  18  anç)  avant  l'exécution 
de  la  peine  (2).  Mais  le  maniement  pratique  de  cette  in^itutiôn 
n'est  pas  encore  connu,  certains  États  en  usent  plus  rarement 
qu'au  début,  car  elle  doit  être  appliquée  avec  précaution.  Cepen- 
dant les  résultats  ne  sont  par  défavorables,  comme  le  montrent 
les  tableaux  présentés  au  Reichstag  tous  les  ans«  Aussi  on  ne 
peut  encore  dire,  étant  donné  qu'elle  n'est  pas  encore  bien 
comprise,  si  cette  institution,  qui  peut  être  si  féconde,  s'intro- 
duira définitivement  chez  nous  ou  si  elle  disparaîtra,  ou  enfin  si 
«Ile  restera  mais  sans  produire  de  résultats  (3). 

/)  On  ne  peut  s'étonner  qu'on  ait  réclamé  les  ch&timents  cor- 
porels surtout  pour  les  jeunes  gens  coupables  de  délits  de  bruta- 
lité (4).  L'augmentation  de  ces  délits  contre  les  personnes,  jointe 
au  sentiment  de  vengeance  qui  n'est  jamais  complètement  éteint, 
conduit  à  employer  des  moyens  dont  la  pratique  a  depuis  long- 
Ci)  Bii//tf««  de  ru.  /.  D.  P,  III,  p.  236.  -  Verhandlungon  des  22*  und  23*. 
Deutschen  Jurisientages. 

(2)  Bulietin  de  VU.  /.  D.  P.  V.  p.  529. 

(3)  Mumra  :  Dio  Geffingnisstrafe  und  die  bedingte  Venirtheilung,  1896.  *- 
Wach  (Leipsig)  :  Deutsche  Juristenzeitung,  IV,  1899,  p.  117,  eod.loc,  p.  221. 
Denkschria  des  Reichsjustizamt,  1896  und  1898. 

(4)  Krausse,  Die  Priigelstrafe.  Berlin  1899. 
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temps  révélé  rinutilUé(l).  Aujourd'hui,  ce  mouvement  n*est  pas 
encore  très  prononcé,  mais  il  est  à  craindre  qu'il  n'entrave  la 
paisible  progression  de  la  réforme. 

On  ne  peut  méconnaître  que  dans  une  grande  partie  du  peuple, 
par  défaut  de  compréhension  et  aussi  un  peu  par  appréhension, 
on  considère  que  les  tendances  modernes  obéissent  à  une  senti*^ 
mentalité  mal  placée  en  mettant  au  premier  plan  l'action  sur  le 
criminel.  On  ne  comprend  pas  comment  la  Société  pourrait  être 
protégée  par  les  procédés  répressifs  modernes.  C'est  le  devoir  de 
la  politique  criminelle  de  dissiper  cette  erreur,  elle  doit  montrer 
que  les  procédés  modernes  de  répression  agissent  plus  forte- 
ment que  les  anciens. 

D.  —  Nous  devops  maintenant  aborder  les  mesures  préven- 
tives. Jusqu'ici,  elles  n'ont  pas  été  mises  respectivement  en  rela- 
tion systématique  avec  la  peine.  C'est  un  axiome  des  tendances 
modernes  que  la  peine,  comme  ces  mesures  elles-mêmes,  ne  tend 
qu'à  réaliser  une  prévention,  mais  nous  n'avons  pas  une  systé- 
matisation assez  précise  de  ces  mesures  pour  combattre  la  con- 
ception ancienne  et  traditionnelle  de  la  peine.  Vargha  a  essayé 
cette  systématisation  {Die  Abschaffung  der  Strafknechtschafty 
â  vol.  Graz,  1896),  mais  il  n'offre  pas  de  solutions  assez  satisfai- 
santes, bien  que  son  livre  contienne  beaucoup  d'excellentes  idées. 

Les  frontières  de  la  politique  criminelle  sont  très  difficiles  à 
préciser,,  car,  étant  donné  que  toutes  les  circonstances  sociales 
influent  sur  la  criminalité,  tout  phénomène  social  pourait  être 
étudié  au  point  de  vue  de  la  politique  criminelle.  Nous  devons 
cependant  limiter  cette  étude  aux  circonstances  qui  ont  une 
influence  spécifique  sur  la  criminalité.  La  sociologie  est  en  génè> 
rai  en  peu  d'estime  en  Allemagne.  Nous  nous  efforçons  d'étudier 
une  à  une  chaque  circonstance  ou  relation  sociale  sans  établir 
les  lois  d'ensemble  de  la  vie  sociale.  Cela  nous  empêche  d'arriver 
à  une  véritable  science  politico-sociale,  surtout  dans  notre 
matière.  De  vagues  œuvres  de  charité  prennent  la  place  d'une 
action  sociale  uniforme  et  consciente  de  son  but.  11  n'y  a  ni 
œuvres,  ni  travaux  faits  avec  méthode.  D'autre  part,  il  n'y  a  pas 
grand'chose  à  apprendre  des  pays  étrangers. 

d^  Il  est  encore  difficile  en  Allemagne  de  dire  si  le  traitement 
des  jeunes  délinquants  doit  être  compris  dans  les  mesures  pré- 

(1)  Krohne,  Lehrbuch  des  Gefàngnisswesens,  1889,  v.  82. 
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Mais  nous  pouvons  lui  faire  une  autre  réponse,  car  nous  pou- 
vons lui  démontrer  le  contraire  de  ce  qu'il  affirme.. 

Il  nous  paraît  que,  depuis  plusieurs  années,  tandis  que  la  mé- 
thode positive  est  allée  en  gagnant  du  terrain,  l'école  positive 
d'anthropologie  criminelle  en  a  perdu. 

A  propos  de  notre  foi  scientifique,  nous  pouvons  répéter  les 
paroles  de  la  Bible  :  c  Je  ne  dis  pas  que  qui  n'est  pas  avec  nous 
est  contre  nous,  mais  je  dis  que  qui  n'est  pas  contre  nous  est 
avec  nous  ».  Et  si  ceux  qui  ne  sont  pas  contre  nous  sont  avec 
nous,  nous  pouvons  dire  que,  quand  bien  même  nous  nous 
serions  trompés  dans  la  détermination  des  limites  de  notre  direc- 
tion scientifique,  cependant  il  nous  est  permis  d'affirmer  que 
l'orientation  scientifique  moderne  du  droit  pénal  est  conforme 
à  la  route  que  nous  suivons. 

La  preuve  en  est  dans  ce  que,  tous  les  jours,  les  revues  scien- 
tifiques expriment  à  l'égard  de  notre  tendance  ;  nous  limitant  à 
la  France,  il  nous  suffira  de  citer  la  Revue  philosophique ,  la 
Reçue  pénitentiaire^  V Année  sociologique  et  la  France  judi^ 
ciaire, 

La  preuve  en  est  dans  le  grand  succès  obtenu  par  l'Union 
internationale  de  Droit  pénal,  dont  les  chefs  sont  Van  Li^tz, 
van  Hamel  et  Prins,  ceux  que  nos  adversaires  ont  appelés  les 
trois  anabaptistes. 

La  preuve  en  est  encore  dans  le  programme  de  ce  Congrès  lui- 
même,  dans  leqiiel  la  question  la  plus  importante  est  celle  qui 
concerne  le  point  de  vue  d'une  «  école  mixte.  » 


Heureusement,  les  dissentiments  théoriques  n'ont  pas  empê- 
ché de  se  former,  sous  la  pression  des  nécessités  pratiques,  une 
législation  qui  répond  en  grande  partie  aux  desiderata  de  toutes 
les  écoles  et  aux  besoins  de  la  répression. 

En  nous  limitant,  suivant  notre  programme,  au  seul  code  ita- 
lien, quelles  institutions  ne  méritent  pas  notre  approbation? 

Tout  examen  de  la  question  du  libre  arbitre  a  été  évité  : 
et  à  la  base  de  l'infraction  a  été  placée  la  notion  psycholo- 
gique de  la  volonté  qui,  dans  sa  fonction  concrète  de  la  voli- 
tion,  est  un  terrain  sur  lequel  tout  le  monde  tombe  d'accord 
(art.  45). 

Les  maladies  mentales  sont  renfermées  dans  de  justes  limites, 
et,  tandis  que  la  loi  prévoit  les  maladies  de  l'intelligence,  de  la 

Tome  II.  34 
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« 

volonté  et  du  sens  moral,  elle  a  exclu  la  prétendue  force  irré- 
sistible qui  avait  acquis  une  si  triste  célébrité  (art.  46-47). 

Les  mesures  de  protection  à  prendre  contre  les  fous  acquittés 
ne  sont  pas  suffisantes,  mais  elles  sont  déjà  quelque  chose,  élaiit 
donné  qu'elles  réalisent  un  premier  pas  dans  une  voie  où  Ton 
rencontrait  tant  de  défiances  et  tant  de  préjugés  (art.  46). 

Outre  les  manicomes  criminels,  ont  été  créés  des  asiles  spé- 
ciaux pour  les  demi-responsables  (art.  47),  pour  les  ivrognes 
(art.  48),  pour  les  mineurs  (art.  53  et  suiv.),  pour  les  sourds- 
muets  (art.  58). 

Nous  approuverions  donc  tout  le  titre  de  Timputabilité,  si  l'on 
n'avait  pas  conservé  la  responsabilité  diminuée  par  une  mala- 
die mentale  partielle  (art.  47),  que  nous  croyons  être  une  chose 
absurde,  et  que  nous  aurions  voulu  voir  éliminée  de  notre  Ck>dc, 
comme  elle  Ta  été  des  codes  français,  belges,  allemands,  hon- 
grois et  de  celui  de  New- York. 

A  l'inverse  de  la  législation  précédente,  on  a  donné  toute  son 
importance  à  la  conception  de  la  défense  légitime  :  on  a  géné- 
ralisé le  principe  de  Tobéissance  hiérarchique,  et  l'on  a  ajouté 
à  ces  causes  de  justifications  celle  de  l'exécution  de  la  loi  et  de' 
l'état  de  nécessité  (art.  49). 

Notre  législateur  —  en  général  (exemple  de  l'exception  : 
art.  105)  —  a  rejeté  le  système  des  peines  parallèles,  néan- 
moins il  a  adopté  la  réclusion  et  la  détention,  suivant  la  nature 
intime  des  délits  :  quand  en  faveur  du  délinquant  milite  une 
excuse  importante,  non  seulement  la  peine  diminue  en  quantité, 
mais  on  peut  passer  d'une  espèce  de  peine  àl'autre  (ex.,  art.  51). 
Nous  eussions  préféré  le  système  des  peines  parallèles,  qui 
aurait  constitué  un  bon  procédé  d'individualisation. 

Dans  l'état  actuel  de  la  législation  italienne,  les  deux  moyens 
d'individualisation  sont  les  circonstances  atténuantes  (art.  59), 
et  la  latitude  opportune  laissée  au  juge  dans  l'application  de  la 
peine  (art.  13  et  suiv.). 

Relativement  aux  circonstances  aggravantes,  nous  dirons 
que,  pour  la  mesure  des  peines,  on  distingue  les  deux  récidives 
générale  et  spéciale,  et  que,  pour  cette  dernière,  on  prévoit  la 
récidive  des  récidives  (art.  81  et  suiv.). 

Pour  nous,  nous  pensons  que  la  distinction  des  deux  sortes 
de  récidives  devrait  entraîner  plutôt  une  différence  de  traite- 
ment dans  la  prison  qu'une  mesure  différente  de  la  peine. 

Disons  encore  que  les  autres  causes  d'aggravation  sont  pré- 
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vues  spécialement  à  propos  de  chaque  délit.  Ainsi  la  parenlc 
(ex.,  art.  366,  n"^  1),  la  qualité  d'officier  public  chez  la  victime 
(ex.,  art.  366,  n*»  2),  le  mobile  particulièrement  pervers  (ex., 
art.  366,  n^^  5-6),  la  méchanceté  brutale  (art.  366,  n^"  3),  la 
grande  valeur  (art.  431),  et  la  qualité  des  choses  volées  ou 
endommagées  (ex.,  art. 403,  n"*  1-2-3),  le  mode  d'exécution  par- 
ticulièrement frauduleux  (ex.,  art.  404,  n**  1),  ou  violent  (ex., 
art.  406),  le  caractère  particulièrement  dangereux  des  moyens  . 
rendant  inutile  les  précautions  des  particuliers  (ex.,  art.  404,  n^ 4), 
ou  constituant  une  menace  même  contre  d'autres  personnes 
que  celles  que  l'agent  a  voulu  atteindre  (ex.,  art.  366,  n"  4),  le 
fait  d'avoir  opéré  la  nuit  (ex.,  art.  404,  n^3i,  d'avoir  profité  d'un 
désastre  public  ou  d'un  malheur  particulier  (ex.,  art.  404,  n""  2), 
d'avoir  commis  son  délit  dans  un  lieu  qui  méritait  des  égards 
spéciaux  (ex,,  art.  403,  n^2). 

Dans  tous  les  cas  non  expressément  prévus  par  les  lois,  on 
tient  compte  des  circonstances  aggravantes  dans  la  mesure  de 
{a  peine,  comme  il  a  été  dit  plus  haut.pour  le  problème  inverse. 

Passons  aux  peines. 

La  peine  de  mort  est  abolie  parce  que  l'expérience  a  démontré 
qu'elle  était  superflue,  étant  donné  que,  depuis  le  temps  assez 
long  qu'on  n'exécutait  plus  les  condamnations  à  mort,  la  grande 
criminalité  n'a  pas  augmenté.  La  peine  la  plus  élevée  est  désor- 
mais Vergastolo  (art.  12). 

Le  système  des  peines  parallèles  n'ayant  pas  été  adopté,  les 
deux  peines  les  plus  élevées  sont  ensuite  la  réclusion  (art.  13) 
et  la  détention  (art.  15),  qui  sont  destinées  l'une  aux  délits  las 
plus  graves  et  l'autre  aux  délits  plus  légers  ou  fortement 
excusés. 

Le  législateur  italien,  justement  préoccupé  des  inconvénients 
des  courtes  peines  d'emprisonnement,  a  adopté  dilléreats  sub- 
stitutifs pénaux,  tels  que  les  arrêts  à  domicile  (art.  ^1),  la  maison 
de  travail  (art.  22),  la  prestation  de  main-d'œuvre  pour  les  tra- 
vaux d'utilité  publique  (art.  22),  la  réprimande  judiciaire  (art  26). 
Espérons  que  dans  peu  de  temps  sera  introduite  dans  notre 
législation  la  condamnation  conditionnelle,  qni  donne  de  si 
magnifiques  résultats  en  France  et  en  Belgique. 

Les  condamnés  à  la  réclusion  et  à  la  détention  peuvent,  sous 
certaines  conditions,  s'ils  s'en  rendent  dignes,  obtenir  la  libéra- 
tion conditionnelle.  De  ce  bénéfice  sont  exclus  les  criminels  les 
plus  dangereux  (art.  16). 
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Souvent  la  participation  de  plusieurs  personnes  à  racoompiis- 
sement  d'un  délit  constitue  une  circonstance  aggravante  par 
elle-même  (exemple  :  art.  404,  n**  9).  Comme  on  le  voit,  il  n'y  a 
qu'un  pas  à  faire  pour  faire  la  règle  de  ce  qui  est  aujourd'hui 
Texception. 

Dans  le  concours  de  délits  et  de  peines,  on  distingue  le  con- 
cours formel  (art.  78)  du  concours  matériel  (art.  77).  Exception 
faite  de  l'interdiction  temporaire  des  fonctions  publiques,  de  la 
suspension  d'un  emploi,  d'une  profession  ou  d'un  art,  des  peines 
pécuniaires  (auxquelles  s'applique  le  concours  matéiiel  jusqu'à 
une  limite  maximum),  dans  tous  les  autres  cas,  on  applique  le 
cumul  juridique,  c'est-à-dire  qu'on  n'additionne  pas  les  crimes, 
mais  on  évalue  les  responsabilités  (art.  67  et  suiv.).  Nous  ne 
pouvons  approuver  la  disposition  qui  interdit  de  frapper  d'une 
peine  perpétuelle  des  individus  qui  le  méritent  par  leur  obsti- 
nation dans  le  mal  (art.  68). 

La  prescription  de  l'action  pénale  est  établie  non  pas  d'après 
la  peine  qui  est  encourue  abstraitement  pour  telle  infraction, 
mais  d'après  la  peine  qu'on  eût  réellement  infligée  au  délinquant 
(art.  91  et  suiv.). 

Rejetant  l'antique  et  illogique  système  de  la  division  tripar- 
tite  des  infractions,  on  les  a  divisées  en  deux  catégories  :  les 
délits  et  les  contraventions  (art.  1),  et  en  raison  de  leur  nature 
intrinsèque,  les  délits  sont  classés  d'après  le  droit  violé,  tandis 
que  les  condamnations  le  sont  d'après  le  péril  qu'elles  ont  fait 
naître. 

Nous  passons  sous  silence  le  Gode  de  procédure  pénale  italien, 
car  un  nouveau  est  à  l'étude,  qui  sera  plus  conforme  aux  données 
de  la  science  et  plus  adapté  aux  besoins  de  la  pratique. 
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ii'^  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 


La  notion  de  la  politique  criminelle 


GOMMUMCATioN  DE  M.  Franz  von  Liszt, 

Conseiller  intime  de  justice,  professeur  de  droit  à  TUniversité  de  Berlin. 


I 

J'entends  par  politique  criminelle  Tcnsemble  systéma- 
tique des  principes  au  moyen  desquels  l'État  et  la  Société 
doivent  organiser  la  lutte  contre  le  crime;  et  j'exige  que  ce 
système  ait  comme  base  la  recherche  scientifique  des  causes 
qui  engendrent  le  crime. 

Entendue  dans  ce  sens,  la  politique  criminelle  est  une 
science  toute  neuve  que  Ton  ne  peut  guère  faire  remonter 
plus  haut  que  le  commencement  du  xix«  siècle. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  de  tout  temps  on  n'ait  conr?rtéré  la 
lutte  comme  un  des  devoirs  les  plus  importants  H'?  l'Etat  et 
qu'on  n'ait  cherché  à  faire  de  la  peine  un  instrument  efficace 
dans  cette  lutte. 

Depuis  le  xv«  et  le  xvr  siècle,  au  cours  desquels  on  a  cher- 
ché à  détourner  la  masse  des  citoyens  de  la  perpétration  pos- 
sible de  crimes  futurs  au  moyen  de  l'exécution  publique  de 
peines  capitales  cruellement  aggravées  ou  de  mutilations  cor- 
porelles, jusqu'à  la  première  moitié  du  xix«  siècle,  alors  que 
les  partisans  de  l'application  systématique  du  régime  cellu- 
laire poursuivirent,  par  la  séparation  individuelle,  la  régéné- 
ration morale  du  criminel.  Toujours  la  lutte  contre  le 
crime  par  le  moyen  de  la  peine  a  été  la  pensée  fondamentale 
et  directrice  dé  toutes  les  constructions  scientifiques  comme 
de  toutes  les  expérimentiations  du  législateur.  Mais  toutes  ces 
tendances  antérieures  n'avait  rien  de  commun  avec  cette 
science  indépendante  et  ayant  son  domaine  propre  que  cons- 
titue la  politique  criminelle  de  notre  époque,  et  qui  se  ré- 
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sumc  essentiellement  dans  V intelligence  des  causes  de  ce  phéno- 
mène  que  nous  appelons  le  crime;  même  lorsqu'on  avait  réussi 
à  poser  avec  plus  ou  moins  de  clarté  le  problème  des  causes 
de  la  criminalité,  on  manquait  d^une  méthode  scientifique 
pour  sa  solution. 

Cette  solution  ne  pouvait  être  obtenue  que,  d*une  part«  au 
moyen  des  observations  sociologiques  de  la  statistique  cri- 
minelle, qui  permettent  de  rapprocher  des  autres  phéno- 
mènes sociaux  le  phénomène  social  de  la  criminalité,  d'autre 
part,  au  moyen  des  données  de  la  science  de  Tanthropologie 
criminelle,  si  rapidement  épanouie,  qui  nous  apprend  à  dé- 
gager les  caractères  anatomiques  et  physiologiques  parti- 
culiers au  criminel. 

C'est  seulement  l'emploi  simultané  de  ces  deux  méthodes 
scientifiques  nouvellement  découvertes  qui  nous  permettra 
de  jeter  quelque  lumière  sur  les  sources  du  crime  et  d'asseoir 
lout  le  système  des  moyens  répressifs  du  crime  sur  une  base 
sûre,  qui  échappera  à  la  fantaisie  des  individus  C'est  à  l'u- 
tilisation combinée  de  la  statistique  et  de  l'anthropologie 
criminelles  que  nous  devons  cette  proposition,  qui  peut  être 
établie  comme  le  point  de  départ  de  toutes  les  recherches  de 
la  politique  criminelle.  Le  crime  est  le  produit  de  l'individua- 
lité de  l'agent  telle  qu'elle  était  au  moment  de  l'acte  ainsi 
que  des  circonstances  extérieures  qui  l'entouraient  dans  ce 
même  moment. 


II 


LA   NOUVELLE   ET   L'aNCIENNE   ÉCOLE. 

C*est  dan»  ce  principe  fondamental  de  politique  criminelle, 
plein  de  force  ei  riche  ae  conséquences  ne  coûtes  sortes  que 
réside  la  différence  entre  l'école  nouvelle  et  l'école  ancienne, 

L'école  ancienne  est  essentiellement  une  branche  de  la 
philosophie  spéculative  appliquée.  Le  crime  est  la  négation 
^u  droit,  la  peine  est  la  négation  de  cette  négation,  donc 
l'affirmation,  la  restauration  du  droit.  Au  législateur  et  au 
juge  incombe  le  aevoir  de  régler  la  proportion  de  la  peine  et 
du  crime  selon  la  mesure  indiquée  par  la  justice  distrihutive; 
dans  la  réalisation  de  cette  pensée  d'expiation  se  résume 
rap[)liccition  de  la  peine.  Quaud  on  s'efforce  de  tenir  compte. 
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à  côté  et  en  outre  des  exigences  de  la  justice  expiatoire,  d'une 
influence  à  exercer  sur  la  personne  du  criminel,  on  ne  fait 
pas  autre  chose  que  des  demi-concessions  à  un  courant  nou- 
veau, de  jour  en  jour  plus  puissant,  concessions  d'ailleurs 
faites  à  regret  et  en  contradiction  avec  le  principe  fonda- 
mental de  Tancienne  école.  C'est  une  altération  de  la  pensée 
d'expiation  que  d'accorder  même  un  rôle  secondaire  modeste 
à  l'idée  de  but  dans  la  peine  (Zweckstrafe). 

Au  contraire,  la  nouvelle  école  repose  sur  une  base  plus 
large  que  lui  fournit  Inexpérience.  Elle  appuie  sa  tactique  sur 
des  faits  observés.  Elle  sait  fort  bien  que  les  causes  sociales  de 
la  criminalité  ne  sont  pas  atteintes  par  les  efforts  que  l'on  fait 
pour  améliorer  Tindividu  criminel,  que  la  criminalité,  en  tant 
que  phénomène  de  pathologie  sociale,  ne  reçoit  aucune  modifi- 
cation sensible  de  ce  fait  que  des  douzaines  ou  des  centaines 
de  criminels  sont  sortis  amendés  de  la  prison  ;  que  par  consé- 
quent la  peine  n'est  qu'un  des  moyens  de  lutte  contre  le  crime, 
que  c'est  loin  d'être  le  plus  efficace,  qu'en  résumé  la  politique 
sociale  constitue  la  partie  de  beaucoup  la  plus  importante  de 
la  politique  criminelle.  Mais,  si  l'école  nouvelle  fait  ainsi  à  la 
peine  une  place  incomparablement  plus  modeste  dans  le  large 
cercle  des  moyens  politiques  et  sociaux  de  lutte  contre  le 
crime,  que  celle  que  lui  avaient  faite  les  partisans  de  l'ancienne 
école,  convaincus  de  son  importance  prépondérante,  par  contre, 
elle  s'efforce  d'autant  plus  soigneusement  de  lui  assurer  dans 
cette  place  modeste  sa  pleine  efficacité.  Elle  exige  que,  dans  la 
fixation  légale  de  la  peine,  dans  sa  prononciation  judiciaire 
dans  les  cas  particuliers,  dans  son.  exécution,  on  tienne  compte 
des  circonstances  particulières  de  l'infraction,  c'est-à-dire  au 
premier  plan  de  l'individualité  de  l'agent. 

La  plupart  des  législations  pénales  actuellement  en  vigueur 
slnspirent  essentiellement  de  Tancienne  école  et  non  pas  de 
la  nouvelle.  Aussi  arrive-t-il  que  l'objectif  des  nouvelles 
tendances  de  politique  criminelle  sert  moins  le  présent  que 
l'avenir,  moins  la  lex  lata  que  la  lex  ferenda.  On  pourrait 
donc  croire  que  cette  science  ne  s'adresse  qu'aux  législateurs 
en  voie  de  réforme,  non  au  juge  qui  est  lié  par  la  nécessite 
d'appliquer  le  droit  en  vigueur.  Et  certes  ceux  qui  comme  moi 
ont  toujours  travaillé  h  prévenir  les  erreurs  que  pourrait 
engendrer  l'application  du  droit  naturel,  à  séparer  nettement 
le  droit  qui  existe  du  droit  qui  devrait  exister,  ceux-là  ont 
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contribué  avec  volonté  et  conscience  à  présenter  le  plus  claire 
ment  et  le  plus  rigoureusement  possible  la  conception  de  la 
politique  criminelle  comme  devant  servir  d'inspiration  au 
législateur  seul.  Mais  pourtant,  pour  celui  qui  envisage  la 
question  de  plus  haut,  il  n'est  pas  douteux  que  cette  restriction 
exacte  en  elle-même  ne  soit  trop  exclusive. 

La  politique  criminelle  a  sa  raison  d'être  même  à  Végard  du 
droit  en  vigueur, 

1<»  Pour  le  juge,  —  La  législation  actuelle  a  déjà,  dans  diffé- 
rents pays,  donné  lieu  à  une  série  de  dispositions  complète- 
ment étrangères  aux  conséquences  de  l'idée  de  justice 
expiatoire.  La  condamnation  conditionnelle  et  le  pardon 
conditionnel,  le  traitement  spécial  de  la  récidive,  l'éducation 
forcée  des  jeunes  criminels,  la  mise  en  tutelle  de  buveurs 
d'habitude  et  différentes  autres  institutions  appartenant  au 
droit  en  vigueur  doivent  leur  origine  à  des  considérations  de 
politique  criminelle. 

Aucun  juriste,  fùt-il  le  plus  entêté  partisan  de  l'école  clas- 
sique, le  représentant  le  plus  convaincu  de  l'idée  de  l'expiation, 
ne  peut  nier  que  le  juge  à  qui  est  confié  le  soin  d'assurer  le 
fonctionnement  de  ces  institutions,  ^l'est  en  état  de  remplir 
son  devoir  conformément  au  droit  en  vigueur  que  s'il  se 
pénètre  de  la  pensée  de  politique  criminelle  qui  a  inspiré 
le  législateur  et  la  met  en  œuvre  logiquement.  Mais  en  outre 
de  ces  institutions  qui  émanent  de  l'esprit  moderne  et  comme 
telles  nuisent  à  l'harmonie  de  nos  systèmes  pénaux,  il  est 
certain  que  le  juge  trouve,  dans  la  latitude  des  échelles  pénales 
du  droit  en  vigueur,  le  droit  et  l'obligation,  quand  il  tarifie  la 
peine,  de  considérer  avant  tout,  comme  le  but  supérieur  de 
cette  peine,  la  garantie  de  l'ordre  juridique  par  le  moyen  d'une 
influence  à  exercer  sur  la  personne  du  criminel.  Nous  pouvons 
dès  aujourd'hui  affirmer  nettement  que  pour  être  un  bon  juge 
pénal  il  faut  être  un  bon  politique  criminel. 

Mais  l'importance  de  la  politique  criminelle  n'est  pas  moins 
grande. 

2®  Pour  le  fonctionnaire  chargé  de  Vexécution  de  la  peine.  — 
Quand  un  directeur  d'établissement  pénitentiaire  ne  voit  pas 
dans  la  peine  autre  chose  que  l'expiation  d'une  faute  commise, 
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il  manque  complètement  à  sa  fonction.  Il  est  à  remarquer  que 
dans  la  science  nommée  pénitentiaire,  les  considérations  de 
politique  criminelle  ont  toujours  joué  le  premier  rôle.  Chaque 
page  de  l'histoire  des  établissements  pénitentiaires  peut  servir 
à  prouver  Texactitude  de  cette  affirmation.  Le  fait  que  dans  le 
monde  des  réformateurs  des  prisons,  il  a  régné  la  plupart  du 
temps  une  grande  incertitude  sur  le  but  et  Tinfluence  de.  la 
peine,  le  fait  qu*en  particulier  on  a  exclusivement  poursuivi 
le  but  d'amendement  et  qu'on  a  cru  pouvoir  atteindre  ce  but 
par  le  régime  cellulaire,  tout  cela  n'enlève  rien  à  la  vérité  de 
cette  proposition  que  la  politique  criminelle  est  la  force 
impulsive  qui  préside  à  l'évolution  et  au  fonctionnement 
actuel  de  nos  établissements  pénitentiaires  et  que  l'ensemble 
de  notre  régime  pénitentiaire  ne  s'explique  que  par  la  politique 
criminelle. 

Dans  le  domaine  de  l'histoire  de  l'humanité  qui  nous  con- 
cerne comme  dans  tous  les  autres,  se  rencontre  le  même  fait 
à  savoir  qu'au  moment  où  une  tendance  déterminée  de  l'esprit 
du  sentiment  ou  de  Pactivité  est  arrivée  au  plus  haut  point  de 
son  développement,  on  voit  apparaître  les  principes  d'une 
nouvelle  tendance  qui  est  destinée  à  remplacer  la  précédente. 
L'œil  habile  d'un  chercheur  habitué  à  porter  au  loin  ses 
regards  aperçoit  déjà,  dans  les  manifestations  d'une  période 
déterminée  de  civilisation,  le  signe  certain  d'une  décadence 
inévitable  et  l'annonce  de  temps  nouveaux.  De  même  que  le 
premier  style  gothique  porte  encore  la  trace  du  style  roman, 
de  même  le  gothique  postérieur  révèle  les  éléments  d'un 
nouveau  style  destiné  à  s'adapter  aux  besoins  de  l'existence 
pour  l'époque  suivante.  La  législation  pénale  du  présent  est 
toujours  réglée  dans  son  plan  et  sa  construction  sur  le  type 
puissant  du  Gode  pénal  français.  Mais  celui  qui  étudie  de 
près  l'œuvre  législative  de  la  seconde  moitié  du  xix®  siècle, 
découvre  bientôt  dans  de  nombreux  détails  les  éléments  de 
plus  en  plus  apparents  d'une  conception  complètement 
nouvelle;  s'il  veut  juger  sainement  cette  cause  législative  il 
doit  connaître  à  fond  les  deux  styles,  l'ancien  et  le  nouveau. 

La  politique  criminelle  est  déjà  aujourd'hui  une  idée  inspira- 
tricCy  non  seulement  pour  le  législateur^  mais  encore  pour  le 
juge  et  le  fonctionnaire  pénitentiaire. 
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LES  DIVERGENCES  AU  SEIN   DE   L'ÉCOLE  NOUVELLE. 

Pendant  un  certain  temps,  on  a  pu  croire  que  la  nouvelle 
école  allait  se  scinder  en  deux  camps  qui,  à  la  grande  joie  de 
leurs  adversaires  communs,  se  combattraient  avec  d'autant 
plus  d'acharnement  qu'ils  étaient  parents  Tun  de  l'autre. 
C'était  le  camp  anthropologique  et  le  camp  sociologique,  les 
anthropologistes  ne  considérant  exclusivement  que  les  parti- 
cularités anatomiques  ou  physiologiques  du  criminel,  les  so- 
ciologues ne  considérant  que  les  facteurs  sociaux.  Il  est  inutile 
de  montrer  que,  si  cette  discussion  avait  été  poussée  à  l'ex- 
trême, elle  aurait  conduit  à  des  solutions  différentes  de  pres- 
que toutes  les  questions  de  politique  criminelle.  Aujourd'hui, 
cette  scission  en  réalité  a  disparu.  Aucun  partisan  de  la  ten- 
dance anthropologique  ne  méconnaît  l'importance  des  facteurs 
sociaux  du  crime,  et  le  groupe  sociologique  ne  songe  pas  à 
contester  l'importance  de  l'individualité  du  criminel,  étant 
données  des  circonstances  sociales  semblables.  Quand  même, 
aujourd'hui  encore,  les  uns  accorderaient  la  prépondérance 
aux  facteurs  individuels  et  les  autres  aux  facteurs  sociaux, 
cela  ne  peut  nullement  compromettre  l'évolution  sûre  et  uni- 
forme de  la  politique  criminelle.  Et  les  déraillements  scienti- 
fiques de  l'un  ou  les  malignités  littéraires  de  l'autre  (tous  les 
deux  partisans  de  l'école  italienne]  ne  parviendront  pas  à  trou* 
bler  la  collaboration  et  l'union  des  repicsentants  des  nouvelles 
doctrines.  Pour  les  questions  qui  nous  occupent,  la  tendance 
de  politique  criminelle  dans  la  science  du  droit  pénal  moderne 
doit  être  considérée  comme  une  alliance  contrje  les  classiques, 
nos  adversaires. 

IV 

LA   POLITIQUE  CRIMINELLE  ET   LA  SCIENCE    DU  DROIT  COMPARÉ. 

Si  ce  qui  vient  d'être  dit  est  exact,  il  faut  reconnaître  à  la 
politique  criminelle  le  droit  de  prendre  une  place  importante 
dans  la  science  du  droit  comparé.  Lt  cela  même,  si  on  prend 
ce  mot  dans  son  sens  le  plus  étroit  et  qu'on  en  restreigne  la 
notion  à  la  comparaison  des  législations  eu  vigueur.  Ces  élé- 
ments issus  de  la  conception  nouvelle  et  qui  ont  été  introduits 
dans  les  législations  bâties  d'après  l'ancien  style,  contraire- 
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ment  d'ailleurs  à  ce  style,  constituent  un  groupe  commun 
d'acquisitions  faites  par  des  législations  de  jour  en  jour  plus 
nombreuses.  Personne  ne  peut  aujourd'hui  donner  une  expli- 
cation vraiment  scientifique  de  la  condamnation  conditionnelle, 
s'il  ne  compare  pas  le  modèle  anglo-américain,  de  cette  insti- 
tution avec  le  type  franco-belge,  et  tous  les  deux  peut-être 
avec  le  pardon  conditionnel  eu  vigueur  dans  les  États  alle- 
mands, s*il  ne  dégage  pas  Tidée  commune,  s'il  ne  constate  pas 
les  variantes  et  s'il  n'utilise  pas  les  principes  communs  et  les 
variantes  pour  l'interprétation  d'un  droit  national  déterminé. 
Quant  à  tout  l'immense  domaine  du  régime  pénitentiaire, 
depuis  nombre  d'années  on  reconnaît  l'utilité,  je  dirai  plus, 
la  nécessité  d'une  incessante  comparaison  des  institutions  en 
vigueur  dans  les  différents  pays,  des  lois  ou  règlements  qui 
•en  assurent  le  fonctionnement,  comparaison  qui  peut  s'opérer 
par  des  congrès  pénitentiaires  périodiques  et  par  la  création 
d'une  commission  internationale  indépendente.  Ce  que  l'on 
fait  à  ces  congrès,  c'est  de  la  législation  comparée  sur  le- ter- 
rain de  la  politique  criminelle. 

Mais  la  science  du  droit  comparé  est  autre  chose  que  la  législa- 
tion comparée.  Sa  mission  supérieure  est  lu  recherche  des  lois 
qui  président  au  développement  du  droit. 

Elle  doit  découvrir  les  forces  impulsives  qui  déterminent 
-ce  développement,  de  telle  sorte  que,  de  la  connaissance  du 
passé  et  du  présent,  on  puisse  tirer  une  conclusion  sûre  con- 
cernant la  direction  que  suivra  cette  évolution,  au  moins  dans 
Tavenir  le  plus  prochain.  Toutes  les  découvertes  auxquelles 
aboutissent  sur  ce  terrain  les  recherches  nationales  d'un  pays 
ont  immédiatement  une  importance  internationale.  Cela  se 
produit  dans  toutes  les  branches  de  la  science  du  droit,  mais 
tout  particulièrement  dans  la  politique  criminelle  et  dans  une 
science  du  droit  pénal  qui  la  prend  pour  base. 

La  politique  criminelle  repose  sur  l'élude  des  causes  du 
crime.  Ces  causes  sont  essentiellement  les  mêmes  pour  tous 
les  pays  parvenus  à  un  degré  égal  de  civilisation.  L'abîme 
qui  sépare  les  populations  agricoles  des  x)opulations  indus- 
trielles, qui  sépare  les  employeurs  des  salari*^s,  peut  être  plus 
ou  moins  profond  suivant  les  pays.  Il  existe  partout  où  l'in- 
dustrie a  pris  un  puissant  essor.  Ce  déchet  que  nous  imposent 
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les  exigences  de  la  lutte  pour  la  vie,  les  non-valeurs  de  toute 
sorte,  les  aliénés,  les  neurasthéniques,  les  gens  atteints  de 
maladies  héréditaires,  les  dégénérés,  présente  dans  toutes  les 
parties  du  monde  civilisé  les  mêmes  formes  typiques.  Ainsi 
la  criminalité  de  tous  les  pays  nous  offre  au  fond  les  mêmes 
traits  généraux,  soit  dans  sa  composition,  soit  dans  la  marche 
de  son  développement,  dans  sa  statique  comme  dans  sa  dyna- 
mique. Si  nous  réussissons  à  établir  qu'en  Angleterre,  depuis 
le  milieu  du  xix®  siècle,  le  mouvement  du  prix  du  blé  n'a  eu 
aucune  influence  remarquable  sur  l'augmentation  ou  la  dimi- 
nution du  crime,  nous  pourrons  conjecturer,  jusqu'à  preuve 
du  contraire,  que  le  même  phénomène  se  reproduit  en  Alle- 
magne depuis  que  ce  pays  a  atteint  un  degré  à  peu  près  égal 
de  développement  industriel  et  commercial.  Les  caractères 
anthropologiques  du  meurtrier  par  lubricité  à  Londres  ou  de 
la  voleuse  de  bon  ton  dans  les  grands  magasins  à  Paris  étant 
une  fois  établis,  on  peut  raisonnablement  supposer  que  ce 
meurtrier  ou  cette  voleuse  présenteront  les  mêmes  carac- 
tères à  Berlin  ou  à  Rome.  Gela  revient  à  dire  que  le  système 
des  principes  qui  constituent  la  politique  criminelle  ne  varie 
pas  essentiellement  dans  des  nations  arrivées  à  un  degré  égal 
de  civilisation.  Et  si  les  causes  de  la  criminalité  sont  les 
mêmes,  il  s'ensuit  que  les  armes  destinées  à  combattre  ces 
causes  ne  doivent  pas  différer  beaucoup  les  unes  des  autres. 
Mais  alors  même  que  les  circonstances  sociales  à  Tinté- 
rieur  d'un  État  donné  différeraient  beaucoup  de  celles  des 
autres  États,  la  politique  criminelle  comparée  conserverait 
son  importance.  Car,  par  le  fait  même  qu'elle  fait  apparaître 
cette  différence,  elle  donne  en  même  temps  le  moyen  d'adap- 
ter à  cette  différence  le  système  des  moyens  de  lutte  contre  la 
criminalité.  Il  y  a  quelques  semaines,  on  m'a  demandé  de 
Grèce  mon  avis  sur  la  question  de  savoir  si  les  violences  san- 
glantes si  nombreuses  qui  caractérisent  la  criminalité  grecque 
pourraient  être  prévenues  par  des  mesures  répressives  contre 
les  individus  porteurs  d'armes.  Celui  qui  aura  quelque  peu 
approfondi  la  politique  criminelle  ne  pourra  se  tromper  sur 
la  méthode  qui  doit  être  appliquée  pour  la  solution  de  ce  pro- 
blème. 

Ce  sont  les  besoins  vitaux  d'un  peuple  déterminé  à  une  époque 
donnée  qui  donnent  naissance  au  droit  de  ce  peuple  pour  cette 
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époque.  Ou  encore,  pour  employer  l'expression  d'Ihering, 
ridée  de  but  est  la  force  motrice  de  l'évolution  du  droit.  Des 
besoins  vitaux  semblables  doivent  engendrer  un  droit  sem- 
blable. G*est  là  ce  qui  donne  un  fondement  possible  à  la  science 
du  droit  comparé,  et  la  politique  criminelle  montre,  à  mon 
avis,  que  cette  science  peut  être  réellement  construite.  Elle 
arrive  aujourd'hui  à  revêtir  une  importance  entièrement 
internationale.  Ce  serait  une  folie  que  de  vouloir  aujourd'hui 
élaborer  une  loi  pénale  qui  pourrait  demain  être  imposée  à 
tous  les  États  civilisés,  mais  il  est  déjà  possible  actuellement 
de  s'entendre  sur  des  principes  qui  devraient  être  consacrés 
respectivement  dans  chaque  Gode  pénal  de  cette  vaste  Union 
des  pays  civilisés. 

Remercions  vivement  les  organisateurs  de  notre  Congrès 
d'avoir  reconnu  ce  fait  par  la  place  qu'ils  ont  donnée  dans 
Tordre  du  jour  du  congrès  à  cette  branche  de  la  science  du  droit. 


!!•  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

• 

La  question  &  traiter  doit  être  ainsi  comprise  : 
Quelles  idées  dominent  dans  la  doctrine  et  la 
législation  de  l'Allemagne  sur  les  meilleurs  pro- 
cédés de  lutte  contre  le  crime? 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  AVoUgaug  Mlttemiaier, 

professeur  à  PUniversilé  d'Heidelberg. 

I 

La  doctrine  et  la  législation  exercent  l'une  sur  l'autre  une 
mutuelle  influence.  Pour  que  l'influence  de  la  première  soit 
profonde,  il  faut  qu'elle  soit  une  et  qu'elle  aboutisse  à  l'élabora- 
tion d'un  système  unique  ou  encore  qu'elle  ait  comme  point  de 
départ  un  système  qui  réponde  aux  exigences  de  l'époque.  Mais 
actuellement  en  Allemagne  cette  influence  rencontre  des  diffl- 
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cultes,  et  est  par  conséquent  peu  importante.  Des  circonstances 
politiques,  étrangères  à  la  science,  réclament  toutes  les  forces 
pour  des  devoirs  purement  politiques;  un  nouveau  Code  civil 
retient  avec  une  puissance  extraordinaire  l'attention  de  tous  et 
non  pas  seulement  des  juristes.  En  droit  pénal,  depuis  trente  ans, 
un  nouveau  Code  a  mis  au  premier  plan  le  développement  de  la 
pratique.  Ce  Code  plus  imprégné  de  Tinfluence  française  que  des 
traditions  allemandes,  n'est  pas  en  conséquence  adapté  exacte- 
ment aux  conceptions  allemandes;  il  réclame  une  nouvelle  éla^ 
boration  scientiflque,  ayant  été  promulgué  à  une  époque  où  les 
nouveaux  courants  du  droit  pénal  n'avaient  pas  encore  exercé 
une  action  importante  (1). 

Tout  cela  rend  difficile  Tinfluence  des  nouvelles  théories.  A 
cela  vient  s'ajouter  une  défiance  indiscutable  des  milieux  législatifs 
à  l'égard  de  l'admission  des  nouvelles  idées  dans  la  législation. 
Laisser  aux  idées  et  aux  projets  le  temps  de  mûrir  et  ne  les 
réunir  dans  une  disposition  législative  que  quand  la  pratique 
les  a  consacrés,  telles  sont  les  tendances  de  la  législation  alle- 
mande. 

II 

La  conception  des  meilleurs  procédés  de  lutte  contre  le 
crime  repose  toujours  sur  la  connaissance  de  la  nature,  de 
l'origine,  de.  l'importance  sociale  du  crime  et  sur  l'étude  de 
l'efficacité  des  moyens  de  lutte.  Peut-on  croire  que  jamais  une 
connaissance  sûre,  scientifique  et  claire  de  ces  facteurs  ait  guidé 
le  législateur  ou  le  guidera,  ou  même  puisse  jamais  le  guider? 

Ce  qui  est  certain,  c'est  que  nous  nous  trouvons  aujourd'hui 
dans  un  état  de  trouble  extraordinaire  de  nos  relations  sociales, 
que  nous  sommes  poussés  à  étudier  à  fond  ces  relations,  que 

(1)  Une  réforme  d'eiideinhle  el  énergique  rencontre  un  obstacle  presque 
insurmontable  dans  le  partage  politique  et  historique  de  l*Empire  en  beau- 
coup  de  granda  ou  petits  corps  administratifs  autonomes.  Pour  le  régime 
pénitentiaire,  pour  l'action  de  l'État  sur  les  jeunes  gens  et  sur  les  liltérés, 
pour  la  police,  la  procédure  pénale,  l'assistance  publique,  pour  tout,  il  man- 
que l'unité  des  institutions  et  des  conceptions  Le  nivellement  créé  par  la 
science,  les  associations  de  praticiens  (comme  celle  des  fonctionnaires  péni- 
Lentiaires),  ja  réunion  des  différents  États  en  Confédératiop  n'apportent  qu*uQ  • 
faible  remède  à  cette  situation,  comme  le  montrent  clairement  les  «  Principes 
de  l'exécution  des  peines  privatives  de  liberté,  prononcées  Judiciairement», 
publiés  parle  (Conseil fédéral  en  1897.  --     . 
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les  sciences  naturelles  et  leur  technique  nous  rendent  cette 
connaissance  plus  facile  qu'autrefois,  mais  que  ces  investiga- 
tions nous  placent  dans  un  doute  très  grave  sur  Timportance 
respective  de  la  société  et  des  individus. 

Étant  donné  que  le  crime  est  considéré  de  plus  en  plus 
comme  un  phénomène  social,  et  qu'à  ce  titre  il  s'offre  à  chaque 
instant  comme  sujet  d'observation,  on  est  dominé  par  le  désir 
tout  naturel  de  le  combattre  à  L'aide  des  procédés  indiqués  par  ' 
les  nouvelles  recherches  scientifiques,  et,  d'autre  part,  on  est  ar- 
rêté par  la  pensée  très  explicable  que  dé  nombreux  doutes  ren- 
dent suspecte  l'application  d'une  nouvelle  méthode  qui  n'a  pas 
encore  fait  ses  preuves. 

Telles  sont  les  deux  raisons  qui  expliquent  qu'en  Allemagne 
l'influence  des  nouvelles  théories  de  droit  pénal  ne  se  soit  pas 
encore  bien  fait  sentir,  quelque  grand  désir  que  l'on  ait  de  tous 
côtés  d'une  amélioration  de  la  tutelle  pénale. 


III 


Mais  une  influence  des  nouvelles  doctrines  sur  une  législation 
inspirée  du  passé  est  en  tout  cas  nécessaire,  et  bien  que  nous 
ne  sachions  encore,  ni  jusqu'où,  ni  dans  quelle  direction  elle 
doit  s'opérer,  l'étude  des  conditions  de  la  criminalité  et  des 
moyens  de  la  combattre  s'impose  depuis  que  des  doutes  se 
sont  fait  jour  en  ce  qui  concerne  ces  conditions  et  ces  moyens. 

Beaucoup  de  juristes  allemands  pensent  que  tout  ce  mouvei- 
ment  moderne  de  réforme  de  la  politique  criminelle  est  exagéré, 
nuisible  et  contraire  à  l'évolution  (i). 

Ils  méconnaissent  que  le  devoir  de  la  science  est  de  soumettre 
à  l'examen  les  conceptions  encore  hypothétiques  qui  viennent 
en  contradiction  avec  les  systèmes  en  vigueur;  ils  méconnais- 
sent complètement  Tidéalisme  de  ces  nouvelles  tendances,  et 
que  tout  nouvel  ordre  de  connaissance  apparaît  toujours  comme 
confus,  sans  coordination  systématique,  et  présente  naturelle- 
ment beaucoup  de  lacunes;  ils  oublient  que  les  modernes 
recherches  des  sciences   sociales   et  naturelles  ont   abouti  à 

(l)  Conf.  A.Wacli,  «  Die  Reform  der  Freiheitsslrafe  »,  1890;  —  R.  Schmidt, 
«  Die  Aufgaben  der  Strafrechtspflege  »,  1895,  et  aussi  Dinding  «  Die  Normen, 
Handbuch  des  Strafrechts  und  Grundriss  des  gemeinen  deutschen  Stra> 
frechts». 
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constater  rinefflcacité  presque  complète  du  système  répressif 
en  vigueur,  et  à  démontrer  que  de  bien  meilleurs  résultats 
peuvent  être  obtenus  avec  leurs  méthodes  et  leurs  principes. 
Souvent  ils  ne  voient  pas,  malheureusement,  que  cette  tendance 
réformatrice  ne  vient  heurter  aucune  conviction  philosophique 
et  religieuse,  et  qu'elle  ne  s'inspire  que  de  la  seule  considération 
de  Tutilité  sociale,  sans  avoir,  par  conséquent,  la  prétention 
d'être  révolutionnaire.  Cette  pensée  pourrait  sans  doute  venir  à 
l'esprit  quand  on  oppose  le  droit  pénal  comme  un  «  art  >  à  la 
politique  criminelle,  comme  Ta  fait  Von  Liszt  (i). 

C'est  à  la  vérité  une  lacune  et  un  avantage  de  la  politique 
criminelle  moderne  qu'elle  ne  peut  pas  faire  des  recherches 
paisiblement,  mais  que  souvent,  de-ci  de-là,  elle  peut  et  doit  four- 
nir une  aide  immédiate,  qu'elle  se  trouve  en  lutte  violente  avec 
un  système  ancien  et  qu'enfln  ses  propagateurs  proviennent  des 
milieux  les  plus  différents,  tous  dépourvus  de  formation  juri- 
dique*  Le  droit  pénal  doit  remédier  aux  atteintes  les  plus  péni- 
bles et  les  plus  profondes  portées  à  la  société  :  par  ses  doctrines 
et  son  application,  il  doit  tranquilliser  cette  société.  Mais 
aujourd'hui  ce  but  n'est  pas  atteint,  ou  du  moins  on  s'aperçoit 
que  l'efficacité  du  droit  pénal  est  minime.  Le  peuple,  &  la  suite 
des  troubles  de  la  vie  sociale  et  d'une  plus  claire  connaissance 
de  ses  maux,  devient  plus  susceptible,  il  réclame  nerveusement 
une  protection  et  avant  tout  le  secours  habituel  des  lois  pénales. 
Quant  à  l'État,  disposé  à  augmenter  son  pouvoir,  aujourd'hui 
comme  toujours,  il  cherche  à  satisfaire  ce  désir  qui  lui  assure 
une  intervention  dans  les  rapports  sociaux  :  et  cependant  plane 
sur  tout  cela  un  doute  sur  l'efficacité  des  moyens  répressifs  ! 

Ce  doute  est-il  justifié?  Il  ne  peut  pas  y  avoir  actuellement  de 
réponse  d'ensemble  à  cette  question.  Cette  réponse  ne  peut 
être  précisée  que  pour  des  institutions  pénales  particulières.  La 
réponse  n'est  d'ailleurs  pas  pour  nous  si  importante  ;  il  nous  est 
en  effet  indifférent  que  les  conceptions  actuelles  en  droit  pénal 
soient  toutes  exactes  ou  non. 

IV 

Il  est  donc  bien  difficile  de  se  rendre  compte  de  Tinfluence  des 
nouvelles  théories  pénales  sur  la  législation  allemande.  Nous 

(1)  Bulletin  de  tUnion  internationale  de  Droit  pénale  IV,  p.  1*25  et  suir. 
Zeitschrift  fur  Strafrccbtswissenschaft,  XIII,  p.  325. 
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ventives  ou  laissé  par  tout  ou  par  partie  dans  le  domaine  du 
droit  pénal.  Aucune  uniformité.  Répr-ession  des  jeunes  criminels, 
éducation  forcée,  patronage,  assistance,  tout  cela  est  mené 
séparément.  Aussi,  malgré  beaucoup  d'efforts,  nous  avons  peu  de 
résultats,  et  Ton  se  plaint  partout  que  la  jeunesse  se  démoralise. 

Les  institutions  allemandes  sont  actuellement  les  suivantes  : 
Les  enfants  au-dessous  de  12  ans  ne  sont  pas  punis,  entre  12  et 
18  ils  ne  le  sont  que  s'ils  ont  pu  comprendre  le  caractère  punis- 
sable de  leur  acte.  En  tout  cas,  la  peine  est  adoucie.  Les  enfants 
et  les  jeunes  gens,  s'ils  ont  commis  un  crime,  s'ils  sont  aban- 
donnés ou  bien  si  leur  milieu  est  mauvais,  peuvent,  suivant  les 
lois  des  États  et  de  l'Empire,  être  soumis  à-des  mesures  d'éduca- 
tion forcée  jusqu'à  ±0  ans.  Sur  ce  terrain  s'accroissent  l'énergie 
des  États  et  l'idée  de  protection  de  la  jeunesse  vicieuse  (1). 

En  cours  de  peine  les  jeunes  gens  sont  séparés  des  adultes, 
mais  le  régime  est  essentiellement  le  même.  Les  mesures  d'édu- 
cation sont  des  plus  différentes  :  des  établissements  privés  pré- 
dominent, un  moins  grand  nombre  d'établissements  publics, 
grands  ou  petits,  riches  ou  pauvres,  bons  ou  mauvais;  nous 
avons  aussi  l'éducation  familiale. 

La  théorie  est  uniforme  sur  ce  point  que  le  côté  pénal  doit 
être  écarté  et  l'éducation  mise  au  premier  plan.  Les  institutions 
pénales  ne  sont  pas  assez  éducatrices  et  moralisantes;  elles 
compriment  plutôt,  et  la  pensée  de  l'expiation  les  domine  trop. 
Cependant,  comme  beaucoup  de  réformateurs  ne  veulent  pas 
mettre  complètement  de  côté  la  peine,  car  ils  persistent  à  penser 
que  seule  elle  a  de  l'action,  l'opinion  générale  peut  être  ainsi 
formulée  : 

Que  la  peine  puisse  être  appliquée  aux  enfants  d'au  moins 
14  ans^ 

Qu'elle  soit  organisée  autrement  que  pour  les  adultes,  avec  un 
caractère  éducatif  prépondérant; 

Que  l'éducation  forcée  (Zwangserziehung)  soit  appliquée  éner- 
giquement  dans  l'intérêt  de  l'enfant  et  de  l'État,  même  au  détri- 
ment de  la  puissance  pa.ternelle. 

Mais  la  pratique  manque  souvent  de  moyens  pour  de  bons 
établissements.  En  outre,  le  défaut  de  bons  instituteurs  empêche 
ces  établissements  d'arriver  à  des  résultats  louables;  on  ne 

(i)  Voirie  Code  civil  allemand,  art.  1666, 1838,  et  loi  d'introduction  art.  135, 
et  dans  les  dernières  années  les  changements  apportés  par  une  série^d'États 
à  leur  législation. 

Tome  IL  36 
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sépare  pas  les  jeunes  enfants  des  plus  âgés,  on  les  élève  avec 
trop  de  sévérité  et  pas  assez  d'affection.  Aussi  et  peut-être  parce 
.  que  la  pensée  que  les  enfants  appartiennent  aux  parents  est  encore 
trop  enracinée,  les  juges  prononcent  l'éducation  forcée  à  regret 
et  souvent  trop  tard.  Bien  que,  sur  ce  terrain,  que  Ton  considère 
en  Allemagne,  actuellement,  comme  le  plus  important  (i),  beau- 
coup de  progrès  aient  été  accomplis,  la  Réforme  a  encore  beau- 
coup à  faire  pour  introduire  plus  de  largeur  et  de  compréhension. 
Pour  montrer  combien  d'heureuses  idées  ont  été  mises  en  avant 
sur  ce  terrain,  il  faut  signaler  la  tendance  à  assurer  un  patro- 
nage et  une  assistance  spéciale  aux  enfants  sortis  de  l'école. 
Mais  l'office  central  allemand  fondé  pour  cela  en  1900  n*a  aucun 
souci  du  mouvement  de  la  politique  criminelle. 

2<^  L'Allemagne  a  fait  de  grands  progrès  en  ce  qui  concerne 
le  patronage  des  libérés;  Sur  ce  terrain,  l'État  n'a  pris  aucune 
initiative,  mais  partout  des  sociétés  libres  subventionnées  par 
l'État  se  sont  groupées  entre  elles  et  ont  même  formé  par  toute 
l'Allemagne  une  grande  association.  Quelques-unes  ont  des 
ressourcés  suffisantes,  mais  toutes  n'assistent  que  les  {ibérés  inté- 
ressants et  demandant  spontanément  le  patronage.  Les  récalci- 
trants, les  mauvais  ne  sont  ni  soutenus  ni^  patronnés.  Quant  aux 
impuissants  moralement  parlant,  on  ne  s'en  préoccupe  pas  assez. 
L'idée  que  tous  les  libérés  devraient,  à  leur  sortie  de  prison, 
être  placés,  comme  conséquence  de  leur  peine,  sous  la 
surveillance  d'un  patronage,  cette  idée  que  Vargha  a  si  bien 
mise  en  lumière,  est  encore  complètement  inconnue  en  Allema- 
gne. Sur  ce  terrain  la  réforme  n'est  pas  encore  en  question. 
Quant  aux  résultats  du,  patronage,  ils  sont  loin  de  correspondre 
aux  efforts  (2). 

3"*  Ce  que  nous  pouvons  encore  indiquer  ici  comme  procédés 
de  lutte  contre  les  causes  du  Grime  n'appartient  qu'indirec- 
tement à  la  politique  criminelle. 

â)  Le  chômage  et  la  misère  sont  reconnus  en  Allemagne 
comme  des  sources  de  criminalité.  Les  colonies  pour  les  oisifs, 

(1)  V.  en  sens  contraire:  A.  Zucker  (Prague)  «  Ueber  Schuld  und  Strafc  der 
Jugendlichen  Verbrecher  »,  1899,  Stuttgart. . 

(2)  A.  Fuchs,  die  Oefangenenschutzlâtigkeit  und  die  Verbrechens-prophy- 
laxie»  Berlin  1898.  —  Conf.  les  rapports  de  nombrepses  sociétés  particulières, 
le  rapport  annuel  de  la  Rheinisch«Westfalischen*Gefangnis-GeseUschaft. 
(Dilsseldorf),  —  Tannuaire  de  la  Gefângnis-GesellscbaA  pour  la  province  de 
Saxe  et  le  Grand-duché  d'Anhalt,  etc. 


' 
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les  bureaux  de  placement,  les  assurances  ouvrières^  Tassistance 
publique  des  pauvres  et  des  malades,  tout  cela  fonctionne  de 
mieux  en  mieux.  Mais  c'est  là  le  terrain  de  la  prévoyance  sociale 
générale.  Le  criminaliste,  comme  tel,  reconnaît  son  importance^ 
mais  il  le  laisse  exploiter  par  d'autres. 

b)  Tous  les  criminalistcs,  allemands  admettent  que  la  peur  du 
travail,  la  mendicité  et  le  vagabondage,  non  seulement  sont  par 
eux-mêmes  un  fléau,  mais  aussi  unje  source  directe  de  crimina- 
lité. Le  mouvement  de  réforme  constate  que  la  lutte  contre  ces 
dangers  n'est  pas  assez  énergique  et  pas  assez  adaptée  aux  cas 
individuels.  Mais  la  législation  ne  les  considère  pas  comme 
assez  graves  pour  nécessiter  une  intervention  ferme  (1). 

c)  La  lutte  contre  l'alcoolisme  se  développe  en  Allemagne 
lentement,  mais  d'une  façon  remarquable.  Non  seulement  les 
réformateurs  de  la  politique  criminelle  sont  unanimes  à  recon- 
naître que  ce  fléau  est  une  source  incontestable  de  crimes  innom- 
brables, mais  les  médecins  et  les  hommes  voués  aux  œuvres 
sociales  s'efforcent  de  le  combattre.  Mais  les  avertissements  de 
la  science  et  l'action  des  sociétés  ne  sont  guère  compris  dans  le 
peuple.  La  législation  s'en  tiendra  encore  longtemps  à  des  dispo- 
sitions pénales,  dont  l'efficacité  a  bien  des  fois  été  mise  en  doute 
par  les  réformateurs,  à  l'élévation  de  l'impôt  sur  l'alcool  et  à  une 
restriction  des  licences  de  cabaret.  La  disposition  du  Gode  civil 
suivant  laquelle  on  peut  mettre  en  tutelle  lès  buveurs  d'habi- 
tude est  sans  conséquence  intéressante  pour  la  politique  crimi- 
nelle (2). 

d)  Enfin  tout  criminaliste  sait  que  la  prostitution  est  un  mal 
qui  favorise  le  crime  et  le  fait  naître.  Mais,  quoique  les  moyens 
de  la  combattre  soient  fort  discutés  et  que  tout  le  monde  recon- 
naisse que  la  réglementation  et  les  moyens  de  lutte  actuels  sont 
insuffisants,  ce  n'est  pas  une  matière  que  la  politique  crimi- 
nelle allemande  étudie  très  sérieusement.  Quant  à  la  législation, 
la  façon  malheureuse  dont  elle  mêle  cette  question  aux  ques^ 
tions  d'art  est  prouvée  par  la  fameuse  loi  Heinze.  Cette  loi  a  con- 
tribué à  mettre  encore  plus  au  second  plan  dans  l'esprit  du 
peuple  la  pensée  de  la  lutte  nécessaire  contre  la  prostitution. 

(1)  V.  Ilippel  et  Engelberg.  Bulletin  de  VU.  I.  D.  P.  V.  p.  392  et  suiv. 

(2)  V.  en  dehors  des  ouvrages  cités  plus  haut,  la  Revue  scientifique  tri- 
mesirielte,  l'AIIioholismus  du  D'  A.  Baer  et  d'autres  collaborateurs;  feresde, 
1900. 
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Il  est  réservé  à  rémancipation  féminine  de  conduire  cette  lutte 
énergiquement. 

En  somme,  sur  le  terrain  de  la  prévention,  il  y  a  fort  peu  de 
systématisation  de  la  politique  criminelle.  Elle  manque  de  tra- 
vaux préparatoires,  d'une  étude  précise  des  facteurs  du  crime 
et  de  leur  importance.  L'intérêt,  si  vif  qu'il  soit,  que  Ton  porte 
à  ces  questions  ne  peut  remplacer  une  connaissance  scientifique 
indispensable.  La.  science  allemande  qui  se  comptait  dans  les 
études  approfondies  et  prévoyantes,  reconnaît  que  l'enseigne- 
ment (les  sciences  sociales  a  fait  trop  peu  de  progrès  pour  que 
Ton  puisse  édiQer  sur  elles  un  système. 

Telles  sont,  en  résumé,  les  tendances  de  la  politique  criminelle 
allemande,  les  mêmes  en  substance  que  partout  ailleurs.  On  pro- 
gresse lentement  et  prudemment  dans  la  science  et  la  législation, 
comme  cela  se  passe  pour  beaucoup  d'autres  pays,  et  on  se  heurte 
aux  nombreux  obstacles  que  le  progrès  doit  toujours  rencontrer. 


12»  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 
La  Politique  criminelle  en  Espagne. 


MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Pierre  Dprado, 

profei^seur  à  l'Université  de  Salamanque. 

On  peut  dire  que  le  système  pénal  désigné  en  Allemagne, 
sous  le  nom  de  Kriminalpolitih^  n^a  pas  encore  pénétré  en 
Espagne,  du  moins  dans  le  domaine  législatif. 

Les  penseurs  et  les  publicistes,  quelles  que  soient  leur? 
tendances  et  Técole  à  laquelle  ils  appartiennent,  reconnaissent, 
de  jour  en  jour,  avec  plus  d'énergie,  la  nécessité  de  transfor 
mer  de  plus  en  plus  la  lutte  contre  le  délit  en  une  lutte  con- 
tre les  causes  qui  le  produisent;  et  cela,  indépendamment 
de  Topinion  que  Ton  professe  sur  Texistence  du  libre  arbitre. 

Les  fiscaux  du  Tribunal  suprême  (Chefs  du  Ministère  public, 
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en  Espagne)  ont  également  commencé,  depuis  quelques 
années,  à  consacrer  à  Tétude  des  causes  die  la  criminalité  en 
Espagne  et  des  remèdes  à  apporter  à  la  situation,  une  bonne 
partie  des  mémoires  qu'ils  présentent,  annuellement,  au 
Gouvernement,  à  Taudience  de  rentrée  des  tribunaux.  Un 
fiscal  de  province,  celui  d'Oviedo,  a  publié,  aussi,  récemment, 
une  étude  (La  criminalité  dans  les  Asturies,  1900)  sur  les 
causes  de  la  criminalité  dans  le  ressort  où  il  exerce  ses  fonc- 
tions, et  sur  les  meilleurs  moyens  à  employer  pour  en  neu- 
traliser Faction. 

Mais,  dans  le  domaiae  législatif,  ces  tendances  ne  se  sont 
pas  fait  jour. 

L'Espagne  est  régie,  au  point  de  vue  du  droit  criminel,  par 
le  Code  pénal  publié  en  1870,  lequel  est,  en  majeure  partie, 
une  reproduction  du  Code  de  1848,  fort  peu  modifié.  De  1870 
jusqu'à  ce  jour,  on  a  peu  légiféré,  dans  ce  pays,  en  matière 
pénale;  les  principales  lois  votées,  en  dehors  du  Code  de 
justice  militaire  et  du  Code  pénal  pour  1^  marine  de  guerre, 
ont  été  les  lois  de  1894  et  de  1896  contre  les  anarchi8t«)S.  De 
sorte  qu'aujourd'hui  encore,  nous  sommes,  d'une  façon 
générale,  régis  par  le  Code  de  1848.  Ce  code  de  1848  a  été, 
principalement,  l'œuvre  de  Pacheco,  qui  fut  l'introducteur  et 
le  propagateur,  en  Espagne,  des  doctrines  pénales  de  Rossi.  Il 
faut  en  conclure  que,  dans  notre  pays,  nous  sommes  soumis  à 
un  Code  pénal  qui  a  fait  passer  dans  la  pratique. la  théorie  de 
Rossi  sur  l'expiation  et  la  récompense  des  actes  humains, 
théorie  bien  peu  favorable  à  ce  que  l'on  appelle  la  politique 
criminelle. 

La.  libération  et  la  condamnation  conditionnelles  n'existent 
pas  dans  ce  pays;  rien  n'indique  qu'on  soit  sur  le  point  d'y 
introduire  les  sentences  indéterminées,  et  nous  n'avons  pas 
de  lois  spéciales  qui  déterminent  les  mesures  à  appliquer 
aux  jeunes  délinquants,  aux  vagabonds  et  mendiants,  aux 
alcooliques,  aux  récidivistes  ou  aux  épileptiques  ;  qui  répriment 
la  prostitution  et  la  traite  des  blanches;  qui  punissent  d'une 
façon  plus  efficace  que  par  le  passé  la  tentative  et.  la  complicité  ; 
qui  encouragent  le  développement  du  patronage  des  libérés, 
des  vagabonds,  des  faibles  et  des  nécessiteuse  de  toute  sorte; 
qui  établissent  des  colonies  agricoles,  etc. 

Les  seuls  points  sur  lesquels  il  ait  été  te^it  quelque  chose 
sont  les  suivants  : 
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1«  Plusieurs  décrets  ont  été  publiés  et  contresignés,  en 
1889,  par  le  miûistre  de  Grâce  et  Justice  d*alors,  M.  Canalejas, 
dans  le  but  de  déterminer  le  mode  de  construction  des  établis- 
sements pénitentiaires  et  la  création  de  prisons,  rétablisse- 
ment de  colonies  pénitentiaires,  où  Ton  devait  appliquer  un 
régime  ou  ordre  intérieur  progressiste,  dana  Hle  de  Mintoro  (ce 
d('»cret  n'a  pas  H(*  mis  à  exécution),  Tinstallation  de  colonies 
du  même  genre  dans  Tinlérieur  de  la  Péninsule  (depuis  lors, 
rien  n'a  iHé  fait  non  plus  en  ce  sens),  et  la. transformation  de 
Tancieu  préside  de  Ceuta  en  une  colonie  pénitentiaire 
organisée  suivant  un  système  intérieur  progressiste. 

2"  Deux  auti*es  décrets  ont  été  contresignés  et  publiés,  en 
1886,  par  le  ministre  de  l'Intérieur ,  M.  Léon  y  Castillo.  Le 
premier  a  créé  un  pénitencier-hôpital  dans  le  port  de  Santa- 
Maria.  'Le  second  a  eu  pour  objet  de  nommer  une  commission 
chargée  'de  préparer  un  projet  de  loi  sur  les  asiles  judiciaires 
d'alién('»s  (manicomios).  Ce  projet  n'a  pas  encore  été  rédigé, 
mais,  en  i888,  M.  Alonso  Martinez,  ministre  de  Grâce  et 
Justice,  en  a  présenté  un  au  Sénat  (ce  texte  n'a  pas  encore  été 
converti  en  loi),  ayant  pour  but  de  déterminer  les  mesures  à 
prendre  à  l'égard  des  condamnés  atteinte  d^une  maladie 
mentale,  des  individus  poursuivis  pour  crime  ou  délit  et  se 
trouvant  dans  le  méfne  cas  ou  présentant  des  symptômes 
propres  à  faire  prévoir  l'atteinte  d'une  maladie  de  ce  genre. 
En  1894,  M.  Ruiz  Capdepon,  ministre  de  Grâce  et  Justice, 
reproduisit  et  présenta,  de  nouveau,  aux  Oortès  ce  projet, 
portant  création  d'asiles  judiciaires  d'aliénés;  mais  la  loi  n'a 
pas  davantage  été  votée,  à  cette  époque. 

3*^  Une  ordonnancé,  royale  de  1896  a  institué  une  commis- 
sion chargée  d'étudier  les  conditions  du  travail  et  les  moyens 
de  rendre  effective  la  responsabilité  pénale  dans  les  éta- 
blissements pénitentiaires,  et  d'opérer  le  classement  de  ces 
établissements.  La  commission  a  rempli  sa  mission  et  a 
présenté  au  ministre  de  Grâce  et  Justice  des  projets  de  lois, 
conformément  aux  instructions  qui  lui  avaient  été  données 
par  l'ordonnance  royale  de  nomination  ;  mais  ces  projets  n'ont 
pas  encore  vu  le  jour,  entant  que  lois.  Parsuite,  lasituation,à 
cet  égard,  est  la  même  qu'avant  la  nomination  delà  commission. 

'r*  Plusieurs  projets  de  réforme  du  Code  pénal  ont  été 
présentés.  Il  n'est  pour  ainsi  dire  pas  un  ministre  de  Grâce  et 
Justice  qui,  depuis  1880,  n'ait  présenté  le  sien.  Tous  ^nt  eu  le 
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même  sort.  Une  réforme  qui  figure  dans  tous  les  projets  et  que 
Ton  s'accorde  à  considérer  comme  très  nécessaire  et  très 
urgente,  consiste  à  faire  descendre  au  rang  des  contraven-tions, 
un  grand  nombre  d'infractions  classées  dans  la  catégorie  des 
délits,  principalement,  les  lésions  corporelles  légères  et  les 
vols  de  minime  importance.  Récemment  encore,  une  dernière 
tentative  a  été  faite,  mais  le  Parlementa  clos  ses  séances  sans 
discuter  et,  à  plus  forte  raison,  sans  voter  le  projet  en  question. 
5*>  Un  projet  de  loi  introduisant  en  Espagne  la  condamnation 
conditionnelle  a  été  présenté  aux  Chambres,  à  la  séance  du 
8  janvier  1900,  par  le  ministre  de  Grâce  et  Justice,  M.  le  comte 
de  Torreanaz.  On  a  pris  principalement  pour  modèle,  en  le 
rédigeant,  la  loi  française  de  1891,  sur  l'atténuation  et  l'aggra- 
vation des  peines,  dite  :  loi  Bérenger*.  Les  Chambres  s'étant 
séparées,  il  y  a  peu  de  temps,  le  projet  dont  il  s'agit  n'a  pas 
été  discuté,  et  il  est  difficile  de  conjecturer,  quant  à  présent, 
s'il  sera  prochainement  transformé  en  loi  ou  si  un  voté 
favorable  lui  sera  indéfiniment  refusé. 


ll«  QUES.TION  DU  PROGRAMME 


Le  nouveau  projet  de  Code  pénal  norvégien 
étudié  au  point  de  vue  de  la  politique  criminelle. 

MÉMOIRE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Audrcas  Urbyc, 

Procureur  d'État  à  Tromsœ,  Norvège . 

Lorsque  je  fus  invité  à  faire,  pour  le  Congrès  international 
de  droit  comparé,  un  rapport  sur  l'influence  exercée  par  les 
récents  mouvements  de  réforme  en  matière  criminelle  sur  le 
projet  de  Code  pénal  norvégien,  j'avais  espéré  pouvoir  fournir 
un  exposé  détaillé  des  principes  fondamentaux  du  projet.  Mais, 
depuis,  différentes  circonstances  ne  m'ont  pas  permis  de  réa- 
liser cette  intention  et  j'ai  dû  me  borner  à  une  énumération 
sèche  et  incolore  des  solutions  données  par  le  projet  aux  pro- 
blèmes les  plus  importants  de  .la  politique  criminelle.  J'ai 
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pris  comme  base  les  desiderata  formulés  par  M.  le  professeur 
von  Listz  et  son  école,  mais,  ainsi  que  je  viens  de  le  dire,  j'ai 
dû  me  limiter  aux  plus  importants.  J'ai  dû  aussi,  malheureu- 
sement, renoncer  à  la /comparaison  avec  d'autres  législations 
en  vigueur  ou  en  projet,  et  je  le  regrette  surtout  pour  le  projet 
suisse,  qui  se  rapproche  sous  beaucoup  de  rapports  du  projet 
norvégien.  Si,  dans  l'exposé  suivant,  beaucoup  de  dispositions 
viennent  à  paraître  peu  claires  ou  insuffisamment  justifiées, 
je  désirerais  que  Ton  attribue  ces  défauts  aux  lacunes  de 
l'exposé  et  non  pas  au  projet  lui-même. 

Aux  partisans  du  mouvement  moderne  de  politique  crimi- 
nelle, en  particulier  à  M.  von  Listz  et  à  son  école,  on  a 
constamment  reproché  d'être  des  théoriciens  et  de  formuler 
des  propositions  qui  font  bon  effet  sur  le  papier,  mais  qui  ne 
correspondent  pas  aux  exigences  de  la  vie  pratique.  La  légis- 
lation de  ces  dernières  années  constitue  déjà  une  réfutation 
partielle  de  cette  objection.  Une  des  réformes  pour  lesquelles 
les  novateurs  ont  le  plus  énergiquement  combattu,  la  condam- 
nation conditionnelle,  est  en  train  d'accomplir  sa  marche 
triomphale  à  travers  le  monde,  et  Ton  voit  adopter  par  les 
législations  récentes,  ou  par  les  projets,  ce  qu'on  appelait  hier 
encore  une  théorie  d'école  dépourvue  de  sens  pratique. 

Parmi  les  nouveaux  projets  de  codes  criminels,  le  projet 
norvégien  de  1896(1)  mérite  une  attention  part;iculière,  parce 
qu'il  a  accueilli,  avec  une  extension  plus  grande  qu'aucun 
autre  projet  à  moi  connu,  les  innovations  le  plus  récemment 
proposées  et  qu'il  les  a  fondues  dans  un  ensemble  systéma- 
tique. Il  est  à  remarquer  que  les  auteurs  de  ce  projet  sont 
principalement  des  juristes  praticiens  chez  lesquels  on  ne 
peut  supposer  grande  sympathie  pour  des  théories  inappli- 
cables. Le  président  de  la  commission  du  projet  et  l'auteur 
de  l'avant-projet,  le  docteur  Bernhard  Getz,  était,  il  est  vrai, 
précédemment  professeur,  mais  il  est  maintenant  procureur 
général,  et  il  a  montré  dans  cette  fonction  une  grande  capacité 
pratique,  quand  il  a  organisé  la  mise  en  œuvre  du  Code  de 
procédure  pénale  de  1887.  Les  autres  membres  de  la  commis- 
sion étaient  tous  des  hommes  de  pratique. 

Avant  d'aborder  les  dispositions  du  projet,  je  désirerais  dire 

(1)  Une  traduction  allemande  du  projet  par  le  D'  Ernest  Rosenfeld  et 
l'auteur  de  ce  rapport  a  été  adjointe  comme-  supplément  de  la  Zeiischrift  fur 
die  gesammte  StrafrechUwUsenschaft  fur  1898, 


i 
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'  quelques  mots  de  la  poursuite  des  infractions  d'après  le  droit 
norvégien  en  vigueur,  pour  montrer  que,  dans  notre  pratique; 
la  conception  utilitaire  de  la  peine,  occupe  une  large  place. 
La  poursuite  est  renvoyée  au  ministère  public,  pour  tous  les 
faits  punissables  que  l'État  incrimine.  Oelui-ci  décide  seule- 
ment si  une  poursuite  publique  aura  lieu  ou  non,  et  sa  décision 
ne  peut  être  soumise  au  tribunal,  mais  la  victime  de  l'infrac- 
tion a  le  droit,  en  cas  de  refus  de  poursuite  de  la  part  du 
ministère  public,  de  poursuivre  elle-même  devant  le  tribunal. 
Le  ministère  public  ne  dépend  pas  du  ministère  de  la  Justice, 
mais  il  constitue  un  corps  indépendant,  dont  le  chef,  le  Pro- 
cureur général,  n'est  subordonné  qu'au  Roi.  L'action  publique 
est  gouvernée  par  le  principe  de  l'opportunité,  le  ministère 
public  étant  autorisé  par  le  Code  de  procédure  à  refuser  de 
poursuivre  toutes  les  fois  que  l'intérêt,  public  ne  l'exige  pas. 
Cette  disposition,  d'un  usage  très  fréquent,  est  entendue  dans 
ce  sens  qu'il  n'y  a  pas  non  plus  de  poursuite,  quand  les  inté- 
rêts publics  qui  s'opposent  à  cette  poursuite  sont  plus  graves 
que  ceux  qui  la  commandent.  Ainsi,  on  s'abstient  de  pour- 
suivre, par  exemple,  dans  le  cas  où  il  existe  des  circonstances 
atténuantes,  où  la  victime,  à  raison  de  sa  conduite,  ne  peut 
réclamer  la  protection  ordinaire  de  la  loi,  où  la  poursuite 
aurait  pour  le  délinquant  des  conséquences  exceptionnelle- 
ment gravés  et  disproportionnées  avec  la  gravité  du  délit,  ou 
encore  causerait  plus  dé  désordre  que  l'impunité,  par  exemple, 
pour  certains  attentats  à  la  pudeur,  etc.  Ainsi,  déjà,  d'après 
le  droit  norvégien  en  vigueur,  le  caractère  utilitaire  de  la  peine 
est  largement  reconnu  :  on  ne  punit  pas  quand  la  peine  serait, 
d'après  les  circonstances,  une  réaction  inopportune  contre  le 
crime.  Ce  principe,  qui  domine,  depuis  dix  ans  dans  notre 
pratique  judiciaire  et  qui  s'harmonise  à  un  haut  degré  avec 
l'esprit  général  du  droit,  est  appliqué  encore  plus  largement 
dans  le  projet,  comme  je  vais  le  montrer  dans  l'exposé  sui- 
vant. 

Le  début  du  grand  mouvement  de  réforme  qui  s'est  fait  jour 
en  droit  pénal  est  caractérisé  par  une  campagne  contre  les 
courtes  peines  privatives  de  liberté.  D'après  le  projet,  la  plus 
courte  peine  n'est  pas  inférieure  à  21  jours,  elle  se  subit  en 
cellule  et  comporte  obligation  au  travail.  Quand  le  tribunal 
l'ordonne  ou  quand  le  fonctionnaire  exécutif  le  décide  avec  le 
consentement  du  condamné,  on  peut  appliquer,  au  lieu  de 
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remprisonnemenl    ordinaire,   Teniprisonnement  aggravé   et 
tîela  sous  deux  formes  : 

a)  L'emprisonnement  au  pain  et  à  Teau  de  7  à  20  jours. 
Entre  le  4«  et  le  5*"  jour,  le  prisonnier  reçoit  une  journée  de 
nourriture  ordinaire  ;  entre  le  8®  et  le  9*,  deux  journées;  entre 
le  12*  et  le  13%  de  même;  entre  le  16«  et  le  17*.  tfois  journées. 
En  outre,  les  prisonniers  qui  sont  soumis  à  ce  régime  d'empri- 
sonnement aggravé  sont  obligés  de  travailler.  On  doit  seule- 
ment choisir  un  travail  qui  ne  comporte  aucun  danger  de 
surmenage  ; 

b)  L'emprisonnement  avec  le  coucher  à  la  dure,  de  14  à 
30  jours.  Ce  régime  d'emprisonnement  aggravé  se  combine 
également  avec  l'obligation  ordinaire  au  travail. 

L'emprisonnement  aggravé  peut  remplacer  totalement  ou 
partiellement  l'emprisojinement  ordinaire,  de  telle  sorte  qu'un 
criminel  peut  accomplir  une  partie  de  sa  peine  sous  le  régime 
aggravé  et  l'autre  partie  sous  le  régime  ordinaire. 

Les  peines  aggravées  sont  naturellement  indiquées,  pour  les 
criminels  d'occasion,  comme  moyen  d'intimidation,  mais  il 
résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit  que  l'on  peut  les  employer 
partout  où  l'on  veut  obtenir  l'intimidation,  même  en  combi- 
naison avec  d'autres  influences. 

La  prison  au  pain  et  à  l'eau  est  en  usage  en  Norvège  depuis 
50  ans  déjà,  et  comme  cette  aggravation  a  paru  bien  remplir 
son  but,  sans  être  dangereuse  pour  Ta  santé,  elle  a  été  con- 
servée. 

Les  exigences  des  novateurs  ne  tendent  pas  seulement  à  ce 
que  l'on  restitue  aux  peines  privatives  de  liberté  leur  force 
d'intimidation,  mais  aussi  à  ce  qu'on  les  remplace  par  d'autres 
mesures  répressives  convenables.  Le  projet  repousse  fermement 
les  peines  corporelles  (la  bastonnade),  qui  ont  été  proposées 
comme  réprimant  efficacement,  mais  il  présente,  dans  sa  partie 
spéciale,  d'assez  fréquentes  occasions  d'infliger  des  peines  pécu- 
niaires au  lieu  de  peines  privatives  de  liberté,  et  cette  possibilité 
est  encore  élargie  par  les  dispositions  générales  sur  les  motifs 
qui  permettent  d'abaisser  les  peines!  Étant  donnée  la  pratique 
judiciaire  concernant  les  peines  pécuniaires,  c'est  avec  raison 
que  les  réformateurs  ont  reproché,  et  cela  s'applique  à  la 
plupart  des  pays,  que  l'on  fît,  d'abord,  trop  peu  d'attention  aiu 
moyens  du  condamné,  et,  eh  second  lieu,  qu'on  ne  facilitât  pas 
le  paiement  des  amendes  par  des  procédés  convenables. 
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Sous  ces  deux  rapports,  le  projet  a  tenté  de  satisfaire  aux 
desiderata.  Les  peines  pécuniaires  du  projet  sont  les  sui- 
vantes :  a)  pour  les  crimes  et  délits  (Verbrechen)(l),  amende 
de  3  à  20.000  couronnes  (2);  b)  pour  les  contraventions, 
amende  de  1  à  10.000  couronnes.  Dans  ces  limites,  l'amende 
doit  être  fixée  de  façon  que  son  minimum,  pour  un  crime  ou 
un  délit  (Verbrechen),  ne  descende  pas  au-dessous  de  la  valeur 
de  deux  journées  du  revenu  présumé  du  délinquant  et  que 
son  maximum  ne  dépasse  pas  trois  mois  de  ce  même  revenu. 
Pour  les  contraventions,  les  limites  de  Tamende  sont  com- 
prises entre  le  chiffre  du  revenu  d'une  demi-journée  et  celui 
d'un  mois  et  demi.  En  tous  cas,  le  projet  ordonne  d'avoir  égard 
à  la  situation  de  fortune  du  condamné  et  d'examiner  combien, 
d'après  cette  situation,  il  pourra  probablement  payer  (3).  Il  faut 
encore  mentionner  que  les  avantages  procurés  par  l'accomplis- 
sement d'un  .fait  punissable  peuvent  être  confisqués,  soit 
entre  les  mains  du  coupable,  soit  entre  celles  de  la  personne 
dans  l'intérêt  de  laquelle  le  crime  a  été 'commis,  et  cela,  sans 
qu'il  soit  besoin  que  quelqu'un  ait  été  poursuivi  ou  ait  pu  être 
poursuivi.  Cette  confiscation  peut  être  ordonnée,  alors  même 
qu'il  y  a  eu  prescription  de  l'action  ou  de  la  peine.  Quant  au 
paiement  des  amendes  prononcées,  le  projet  disjpose  qu'elles 
doivent  être,  à  défaut  de  paiement  en  argent,  acquittées  par 
des  travaux  accomplis  au  profit  de  l'État  ou  de  la  Commune. 
Si  l'amende  n'est  pas  payée  ou  acquittée  en  nature,  elle  doit 
être  recouvrée,  toutes  les  fois  que  ce  recouvrement  n'entraîne' 
pas  une  atteinte  trop  grave  à  la  situation  de  fortune  du  con- 
damné ou  à  sa  capacité  de  vivre  par  son  industrie.  Si 
l'amende  n'est  acquittée  d'aucune  de  ces  façons,  elle  est  rem-» 
placée  par  un  emprisonnement  d'un  jour  à  trois  mois,  dont 
la  durée  est  fixée  par  le  Tribunal.  Cet  emprisonnement  com- 
porte l'obligation  au  travail.  On  n'a  établi  aucune  corrélation 
entre  la  durée  de  l'emprisonnement  et  le  chiffre  de  l'amende  ; 
on  doit  considérer  chaque  cas  en  particulier.  Il  faut  recon- 


(1)  Le  projet  divise  les  actes  punissables  en  :  Verbrechen  (crimes  et  délits) 
et  Uebertretungen  (contraventions). 

(2)  La  couronne  vaut  1  fr.  37. 

(3)  La  Commission  de  l'Assemblée  nationale,  qui  a  discuté  le  projet  (qui 
n'est  pas  allé  plus  loin)  avait  proposé,  pour  des  raisons  pratiques,  de  n'adop- 
ter que  cette  dernière  disposition.  Mon  avis  est  qu'il  n'y  a  aucune  raison 
pratique  à  invoquer  contre  les  dispositions  du  projet. 
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naître  qu'on  arrive  ainsi  à  des  peines,  privatives  de  liberté, 
dont  la  courte  durée  peut  inquiéter;  mais,  d'un  autre  côté, 
on  observera  que  le  paiement  est  facilité,  puisque  la  plupart 
des  amendes  sont  proportionnées  à  la  fortune  du  condamné 
et  pourront  être  acquittées;  ensuite,  qu'au  cas  môme  où  Ion 
viendrait  à  leur  substituer  une  peine  privative  de  liberté,  cette 
peine  s'accomplit  en  cellule,  avec  obligation  au  travail,  et 
possibilité  du  régime  aggravé;  on  peut  donc  espérer  qu'elle 
ne  présentera  pas  d'inconvénients  sérieux. 

Parmi  les  propositions  de  réforme,  il  faut  faire  une  place  à 
part  à  la  condamnation  conditionnelle.  Puisqu'elle  est  actuelle- 
ment adoptée  par  la  plupart  des  États  européens  et  que  le 
projet  ne  fait  que  s'approprier,  dans  ses  traits  essentiels,  la  loi 
qui  est  déjà  en  vigueur  en  Norvège (1),  je  n'en  parlerai  pas  ici. 

Pour  les  jeunes  délinquants,  le  point  sur  lequel  le  mouve- 
ment de  réforme  a  porté  principalement  consiste  dans  la 
substitution  de  mesures  d'éducation  à  la  peine  de  l'emprison- 
nement. Cette  tendanbe  a  trouvé  satisfaction,  en  Norvège,  dans 
la  loi  du  6  juin  1896  (2),  et  le  projet  laisse  cette  loi  sans  modi- 
fication. 

La  majorité  pénale  est  reculée,  dans  le  projet,  à  14  ans 
accomplis,  mais  on  ne  se  demande  plus  si  le  jeune  délinquant 
a  agi  avec  ou  sans  discernement.  D'après  la  législation  pénale 
en  vigueur,  les  enfants  au-dessus  de  10  ans  sont  punissables, 
mais  entre  10  et  15  ans,  on  exige  le  discernement. 

En  vertu  de  la  loi  sus-mentionnée  (6  juin  1896)  concernant 
les  mesures  d'éducation  à  prendre  pour  les  enfants  aban- 
donnés, ces  mesures  peuvent  également  être  appliquées  aux 
jeunes  délinquants  de  14  à  16  ans,  si  le  ministère  public  aban- 
donne contre  eux  l'action  publique.  D'ailleurs,  cette  loi  n'est 
pas  seulement  appliquée  aux  enfants  criminels,  mais  aux 
enfants  moralement  abandonnés. 

La  législation  actuelle  et  la  pratique  n'attachent  habituel- 
lement aucune  importance  particulière  aux  motifs  de  l'infrac- 
tion, sauf  dans  les  cas  où  im  motif  spécial  constitue  un  élé- 
ment de  l'infraction.  Pour  la  partie  générale  du  droit  pénal 
et  pour  la  mesure  des  peines,  les  motifs  jouent  ordinairement 

(1)  Comparez  au  sujet  des  dispositions  de  celte  loi  :  Zeitêchrifi  fur  die 
gesammte  Strafrechtswisaenschafty  XV,  248. 

(2)  Traduite  en  allemand  dans  un  supplément  à  la  ZeiUehrifi  fur  die 
gesammte  Sirafrechtswissenêchaft,  XVII,  I  et  suiv. 
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un  rôle  peu  important.  Dans  la  partie  générale  du  projet  se 
trouvent,  sur  ce  sujet,  quelques  dispositions  qui  méritent 
d'attirer  l'attention. 

Premièrement,  le  projet  ordonne  que,  pour  trancher  la 
question  de  savoir  s'il  faut  prononcer  une  sentence  indétermi- 
née, on  prenne  en-  considération  les  motifs,  ainsi  que  je  le 
dirai  plus  bas. 

Les  motifs  exercent  également  une  influence  sur  le  choix 
du  mode  d'emprisonnement.  Le  projet  reconnaît  deux  modes 
parallèles  de  peines  privatives  de  liberté  :  la  prison  (en*  y 
comprenant  la  prison  aggravée)  et  la  détention.  Ce  dernier 
mode  doit  être  employé  principalement  pour  les  crimes  dont 
la  répression  ne  doit  pas  avoir  d'effet  déshonorant,  par  exemple 
pour  les  crimes  politiques.  Mais  cette  sorte  de  peine  plus 
légère  est  appliquée  dans  tous  les  cas  où  les  circonstances 
particulières  de  la  cause  donnent  à  penser  que  l'action  crimi- 
nelle n'a  point  de  source  dans  des  sentiments  infâmes.  Cela 
peut  se  produire  pour  tous  les  crimes. 

De  plus,  il  est  disposé  que  si,  à  raison  de  la  nature  ou  des 
motifs  de  l'infraction,  la  présence  du  coupable  dans  un  lieu 
déterminé  peut  offrir  un  danger  pour  les  biens  ou  la  personne 
d'un  particulier,  il  pourra  lui  être  défendu  d'y  habiter  ou  d'y 
séjourner.  Il  ne  s'agit  là,,  il  est  vrai,  que  d'une  peine  acces- 
soire, mais  qui  peut  avoir  son  importance  pour  le  condamné 
et  exercer  quelque  influence  sur  la  mesure  de  la  peine  prin- 
cipale. 

Comme  circonstance  atténuante  générale,  le  projet  recon- 
naît la  colère  ju3tifiée.  Dans  ce  cas,  on  peut  prononcer  une 
peine  plus  douce  ou  un  mode  de  peine  plus  doux. 

De  m(**me,  le  fait  qu'une  personne  a  été  poussée  au  crime 
par  une  autre  peut  devenir  une  circonstance  atténuante. 
D'après  la  plupart  des  législations,  ce  délinquant  est  puni 
comme  auteur  et  frappé  de  la  peine  entière.  Le  projet  a  aban- 
donné ce  principe,  ainsi  que  toute  la  théorie  ordinaire  de  la 
complicité,  et  il  dispose  seulement  que,  si  plusieurs  personnes 
ont  concouru  à  un  but  criminel,  que  ce  soit  comme  auteur, 
instigateur,  complice,  etc.,  s'il  en  est  dont  la  collaboration  a 
sa  cause  essentielle  dans  un  rapport  de  dépendance  avec  un 
autre  des  participants  ou  offre  peu  d'importance,  comparée 
à  celle  des  autres,  la  peine  peut  être  abaissée  au-dessous  du 
*  minimum  fixé  par  la  loi,  ou  même  un  mode  de  peine  moins 
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sévère  peut  être  infligé.  —  Lorsque,  d'après  certaines  dispo- 
sitions, une  amende  doit  être  prononcée,  comme  en  matière  de 
contravention,,  la  peine  peut  être  complètement  supprimée.  — 
En  me  référant,  pour  les  raisons  théoriques  et  pratiques  de 
cette  disposition,  à  ropinion  de  l'avocat  général  D*"  Berahard 
Getz  (BulUtin  de  V Union  internationale  de  droit  pénale 
page  348),  je  voudrais  dire  à  ce  sujet  quelques  mots.  Le  projet 
ne  considère  pas  comme  rompu  le  rapport  de  cause  à  effet 
entre  Tacte  et  ses  conséquences,  s'il  s'agit  d'une  action  com- 
mise par  un  individu  qui  avait  conscience  des  résultats  pos- 
sibles de  cette  action.  Par  conséquent,  celui  qui  pousse  un 
autre  à  un  acte  punissable  est  aussi  bien  cause  directe  des 
résultats  de  cet  acte  que  s'il  avait  pris  comme  instrument  un 
fou,  un  enfant,  ou  une  personne  qui  ne  connaîtrait  pas  la  por- 
tée de  ses  actes.  Cependant,  d'après  la  doctrine  généralement 
admise,  dans  ce  dernier  cas  il  est  considéré  comme  auteur; 
dans  tous  les  autres,  seulement  comme  complice.  D'après  le 
projet,  on  doit  rechercher  uniquement  si,  logiquement,  l'ac- 
tion a  produit  le  résultat  criminel  ou  y  a  contribué,  et  si  cette 
action,  considérée  objectivement,  est  contraire  au  droit.  Si  ces 
deux  questions  sont  résolues  afiirmativement,  l'instigateur 
doit  être  puni  comme  auteur,  directement,  d'après  la  disposi- 
tion fixant  la  peine  du  crime  commis. 

Exemples  : 

A  a  excité  B  à  tuer  le  roi,  en  lui  disant  que  c'était  un 
simple  particulier,  qui  lui  avait  fait  du  tort  à  lui  A.  A  doit  être 
puni  comme  régicide  et  B  comme  meurtrier. 

A  a  poussé  B  à  tuer  un  enfant  naturel  aussitôt  après  sa 
naissance  et  Ta  assisté.  A  doit  être  puni  comme  infanticide  et 
B  comme  meurtrier. 

A,  qui  sait  que  l'enfant  X  n'a  pas  achevé  sa  treizième  année, 
persuade  à  B  de  commettre  sur  X  un  acte  impudique,  en  lui 
disant  que  l'enfant  a  14  ans.  A  doit  être  puni  comme  ayant 
attenté  à  la  pudeur  d'un  enfant  au-dessous  de  13  ans  et  B 
comme  ayant  attenté  à  la  pudeur  d'un  enfant  au-dessous  de 
16  ans. 

Voici  un  cas  intéressant.  A,  sur  l'instigation  de  B,  décide 
une  personne  à  se  rendre  dans  un  lieu  déterminé.  B  a  dit  à  A 
qu'il  avait  l'intention  de  la  voler  et  A  le  croit  encore.  Mais 
B»  dès  le  début,  avait  la  pensée  d'accomplir  un  meurtre,  seu-^ 
lement,  il  avait  besoin  de  Taide  de  A  et  se  l'est  procuré  par 
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un  mensonge.  II  commet  le  crime  d'assassinat,  et  non  celui 
de  vol.  D'après  la  théorie  ordinaire  de  la  complicité,  A  n*est 
pas  punissable,  parce  qu'il  ne  peut  pas  être  puni  pour  un  vol 
qui  n'a  été  ni  commis,  ni  projeté;  d'après  le  projet,  il  sera 
puni  pour  tentative  de  vol,  parce  qu'il  a  commis  dans  ce  but 
une  action  contraire  au  droit. 

Mais,  si  l'un  des  complices,  soit  un  auteur,  soit  un  partici- 
pant, a  été  poussé  au  crime  par  sa  dépendance  à  regard  d'un 
autre  participant,  ou  s'il  n'a  collaboré  qu'à  un  degré  infime, 'il 
pourra  n'être  frappé  que  d'une  peine  plus  douce  ou  d'un  mode 
de  peine  plus  doux.  Là  encore  la  considération  des  motifs  est 
d'une  importance  capitale. 

Enfin,  il  est  à  remarquer  que,  d'après  les  dispositions  de  la 
partie  spéciale,  le  choix  des  différentes  peines  et  leur  degré 
dépend,  dans  bien  des  cas,  de  la  considération  du  motif  qui  a 
guidé  le  coupable. 

Les  cadres,  très  larges,  du  projet  permettent  au  juge  d'at- 
teindi*e,  dans  chaque  cas  particulier,  le  but  de  l'intimidation , 
de  l'amendement  ou  de  la  mise  hors  d'état  de  nuire.  Sous  ce 
rapport,  il  faut  signaler  une  disposition  qui  nous  engage,  il 
est  vrai,  en  dehors  du  terrain  du  droit  pénal  et  qui  peut-être 
sera  en  butte  à  de  nombreuses  critiques,  car  elle  risque  d'ob- 
scurcir les  frontières  entre  les  peines  et  les  mesures  de  police, 
frontières,  dont  l'afBrmation  fait  partie  de  la  profession  de  foi 
d'une  foule  de  criminalistes.  Le  projet  dispose  que,  si  un 
criminel  a  été  acquitté  comme  manquant  de  discernement,  ou 
s'il  a  été  condamné  à  une  peine  atténuée  pour  défaut  partiel 
de  discernement,  et  qu'à  cause  de  son  état  d'esprit,  il  présente 
un  danger  pour  la  sécurité  publique,  le  tribunal  peut  ordonner 
qu'il  sera  placé  dans  une  maison  de  santé  ou  un  asile  d'aliénés, 
ou  encore  dans  la  section  réservée  aux  ivrognes,  dans  une  mai- 
son correctionnelle,  ou  enfin  que  le  séjour  dans  un  endroit  dé- 
terminé lui  soit  ordonné  ou  défendu.  Ces  mesures  doivent  être 
révoquées  par  l'administration  aussitôt  qu'elles  ne  sont  plus 
nécessaires,  d'après  l'opinion  du  médecin.  Cette  disposition, 
à  mon  avis,  peut  très  bien  figurer  dans  un  Code  pénal,  et 
son  contenu  doit  être  approuvé.  On  s'assure,  en  tous  cas,  que 
des  personnes  qui  sont  unanimement  reconnues  comme  dan- 
gereuses et  dont  la  responsabilité  est  douteuse,  sont  mises 
pour  un-  temps  dans  l'impossibilité  de  nuire  et  placées  sous 
Tobservation  la  plus  compétente,  avant  qu'on  ne  les  rende  à  la 
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liberté.  Sans  une  disposition  de  cette  sorte,  on  court  le  danger 
de  voir  un  individu,  qui  a  été  acquitté  par  les  tribunaux 
comme  irresponsable,  rester  en  liberté,  quoique  les  médecins 
le  tiennent  pour  responsable.  Quant  aux  ivrognes,  ils  de- 
vraient être  placés  dans  une  maison  de  santé  ou  dans  une 
section  de  maison  correctionnelle  réservée  aux  ivrognes  ;  on 
est  ainsi  ea  état  non  seulement  de  les  mettre  dans  Timpossi- 
bilité  de  nuire  pendant  quelque  temps,  mais  encore  de  les 
retidré  moins  dangereux  pour  l'avenir,  en  les  corrigeant. 

L'internement  des  ivrognes  dans  une  maison  de  santé  ou 
de  travail,  à  titre  de  peine,  peut  être  ordonné  en  vertu  d'une 
loi  toute  récente  (loi  du  31  mars  1900)  sur  le  vagabondage,  la 
mendicité  et  Tivrognerie.  Si  un  ivrogne  est  condamné  à  la 
prison  pour  ivresse  publique  ou  pour  tapage  commis  en  état 
d'ivresse,  le  tribunal  peut  autoriser  son  placement  par  le 
ministère  public  dans  une  maison  de  santé  ou  de  travail  pour 
un  temps  aussi  long  que  les  fonctionnaires  de  ces  établisse- 
ments le  jugeront  nécessaire  pour  sa  guérison,  sans  cependant 
que  ce  temps  puisse  excéder  18  mois,  si  Tivrogne  n'a  pas 
encore  subi  d'internement  de  cette  sorte. 

Étant  donné  que  cette  disposition  peut  s'appliquer  toutes 
les  fois  qu'un  individu  commet  une  infraction  en  état  d'ivresse, 
on  aperçoit  qu'il  y  a  encore  là  une  grande  latitude  pour  déter- 
miner la  peine  convenable  en  prenant  en  considération  les 
motifs  du  délit. 

Parmi  les  propositions  de  réforme  formulées  dans  ces  der- 
niers temps,  il  n'en  est  pas  qui  aient  soulève  de  discussion  plus 
vive,  ni  rencontré  de  contradicteurs  plus  énergiques  que  celles 
relatives  aux  sentences  indéteiminées.  Les  praticiens,  en  par- 

» 

ticulier,  se  sont  signalés  par  des  attaques  passionnées  contre 
cette  réforme,  et  cela  rend  d'autant  plus  remarquable  ce  fait 
que  la  commission  pénale  norvégienne,  composée,  comme  je 
l'ai  dit,  presque  exclusivement  de  juristes  adonnés  à  la  pra- 
tique, ait  proposé  cette  réforme,  en  lui  donnant  une  organi- 
sation qui  permet  de  présumer  qu'elle  s'appliquera  assez  sou- 
vent(l).  Je  veux  toutefois  faire  remarquer  que,  quand  je  parle 
de  sentences  indéterminées,  l'expression  n'est  pas  complète- 
ment exacte.  Car  le  minimum  de  la  peine  est  toujours  fixé  par 

(1)  Comparez,  au  sujet  des  sentences  indéterminées,  la  Revue  pénale 
suisse,  pages  71  et  suiv.  :  o  Les  sentences  indéterminées  dans  lé  nouveau 
projet  de  Code  pénal  norvégien  »,  par  Tauteur  de  ce  rapport. 
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le  tribunal  et  le  maximum  résulte  de  dispositions  légales.  Je 
crois  cependant  que  l'on  peut  parler  ici  de  sentences  indéter- 
minées, car  la  durée  de  la  peine  est  indéterminée  entre  ces 
deux  limites. 

Les  crimes  auxquels,  d'après  le  projet,  les  sentences  indé- 
ternainées  peuvent  être  appliquées,  sont  : 

Les  crimes  les  plus  graves  contre  la  sécurité  et  la  santé 
publiques,  et  contre  la  sécurité  des  moyens  de  transport  et  de 
communication  (par  exemple  :  incendie,  inondation,  empoison- 
nement, usage  et  fabrication  d'explosifs,  actes  tendant  à  ame- 
ner des  accidents  de  chemin  de  fer,  etc.),  fausse  monnaie, 
falsification  de  billets  de  banque  et  de  valeurs  d'émission, 
attentat  à  la  pudeur  avec  menace,  viol,  attentat  à  la  pudeur 
sur  une  femme  en  état  d'idiotie,  d'aliénation  mentale,  etc., 
attentat  à  la  pudeur  sur  des  enfants,  séduction  de  femmes 
âgées  de  moins  de  18  ans,  ou  de  moins  de  21  ans,  quand  elles 
sont  confiées  ou  subordonnées  à  l'auteur,  séduction  par  ruse, 
proxénétisme  avec  circonstances  aggravantes,  enlèvement  de 
mineurs  dans  un  but  de  débauche  ou  de  profit,  séquestration 
avec  circonstances  aggravantes,  menaces,  lésions  corporelles 
réitérées,    lésions    corporelles    très    graves,    assassinat    et 
meurtre,   avortement  commis  par  un   autre  que  la  femme 
enceinte,  vol  qualifié,  extorsion,  brigandage,  dommage  à  la 
propriété  avec  circonstances  aggravantes.  Les  conditions  pour 
l'application  d'une  sentence  indéterminée  sont  : 

D'abord,  que  le  criminel  ait  commis  deux  ou  plusieurs 
infractions  de  la  nature  de  celles  qui  viennent  d'être  énumé- 
rées.  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  été  antérieurement  con- 
damné. Un  accusé  qui  comparait  pour  la  première  fois  devant 
la  justice  peut  être  frappé  d'une  sentence  indéterminée.  Si  le 
projet  n'a  pas  ainsi  limité  ces  sentences  aux  récidivistes,  c'est 
que  les  criminels  les  plus  dangereux  réussissent  souvent  à 
dissimuler,  pendant  longtemps,  leur  vie  coupable  sans  être 
condamnés;  d'autre  part,  deux  ou  trois  crimes  peuvent  suffire 
à  révéler  un  penchant  criminel,  tel  que  l'on  peut,  sans  hésita- 
tion, considérer  leur  auteur  comme  un  ennemi  dangereux  et 
irréconciliable  de  la  société,  et  le  soumettre  à  un  internement 
prolongé,  avec  la  préoccupation  principale  de  le  mettre  hors 
d'état  de  nuire. 

La  deuxième  condition,  c'est  que  la  cour  et  le  jury  soient 
d'accord  pour  reconnaître  dans  l'accusé  un  criminel  dange- 
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reux.  A  ce  sujet,  le  projet  dispose  que,  quand  la  cour  estime 
qu'il  y  a  lieu  de  prononcer  une  sentence  indéterminée,  elle 
propose  au  jury  la  question  suivante  :  «  Le  criminel  doit-il, 
d'après  la  nature  de  ses  crimes,  ou  de  leurs  motifs,  ou  des 
sentiments  qu'ils  révèlent,  être  considéré  comme  particidiè- 
rement  dangereux  pour  la  société,  6u  pour  la  vie,  la  santé  ou  la 
fortune  des  particuliers?  »  Comme  on  voit,  le  projet  n'a  pas 
posé  comme  condition  Pincorrigibilité  du  délinquant,  mais  le 
fait  qu'il  est  à  craindre.  Le  projet  a  renoncé  à  prendre  l'in- 
corrigibilité  comme  critérium,  soit  parce  que  cette  incorrigi- 
bilité  serait  difficile  à  constater  dans  un  débat  oral  devant  la 
cour,  et  que  le  jury,  à  raison  de  cette  incertitude,  répugnerait 
à  déclarer  un  individu  incorrigible,  soit  surtout  parce  que 
rincorrigibilité  ne  peut  servir  ici  de  signe  caractéristique. 
On  ne  peut  pas  interner  pendant  toute  leur  vie  les  profession- 
nels de  la  petite  criminalité,  s'ils  ne  sont  pas  dangereux,  bien 
qu'ils  doivent  être  regardés  comme  incorrigibles>  et,  d'autre 
part,  c'est  une  faible  consolation  de  penser  que  les  criminels 
flangereux  ne   sont  pas  incorrigibles   s'il  faut  reconnaître 
qu'à  l'époque  de  leur  libération  ils  ne  sont  pas  corrigés.  C'est 
seulement  sur  le  traitement  du  criminel,  sur  le  régime  d'exé- 
cution de  la  peine  que  la  possibilité  de  le  corriger  peut  avoir 
de  l'influence.  D'autre  part,  le  fait  qu'il  est  à  craindre  est  un 
indice  suffisant  pour  permettre  l'internement  pour  une  durée 
illimitée;   de    même  qu'on  enferme  les   fous,   à  raison   du 
danger  qu'ils  présentent,  de  même  cette  disposition  autorise 
l'internement  pour  les  personnes  responsables  de  leurs  actes. 
Le  caractère  dangereux  du  délinquant  a,  en  outre,  cet  avan- 
tage de  pouvoir  être  prouvé  plus  facilement,  car,  la  plupart  du 
temps,  il  ressort  des  faits  à  juger. 

Les  sentences  indéterminées  fae  peuvent  être  prononcées 
que  dans  les  affaires  soumises  au  jury.  Le  projet  considère 
que  l'accord  de  la  cour  et  du  jury  pour  appliquer  cette  mesure 
est  une  garantie  contre  les  abus.  Devant  le  jury  sont  portées, 
d'après  le  Code  de  procédure  pénale  norvégien,  beaucoup 
plus  d'affaires  que  les  jurys  européens  n'en  ont  habituelle- 
ment à  juger,  et  le  ministère  public  a  le  pouvoir  discrétion- 
naire de  déférer  au  jury  des  affaires  qui  devraient  norma- 
lement être  jugées  par  le  tribunal  des  échevins. 

S'il  est  répondu  affirmativement  par  le  jury  à  la  question 
ci-dessus,  la  cour  fixe  la  peine  de  la  manière  ordinaire,  mais 
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ordonne,  en  outre,  que  le  criminel  soit  retenu  dans  la  piîson . 
anssi  longtemps  qu'on  le  trouvera  nécessaire. 

Néanmoins,  la  période  pendant  laquelle  il  peut  ètk'e  retenu 
après  Texpiration  de  la  peine  ne  doit  pas  dépasser  le  triplé  de 
la  durée  de  celle-ci  et,  dans  aucun  cas,  15  ans.  Cette  dernière 
disposition  a  pour  but,  en  premier  lieu,  de  maintenir  le 
courage  et  l'énergie  chez  le  criminel,  qui  peut  voir,  quoique 
bien  éloigné,  un  point  où  sa  libération  doit  se  produire  ;  en 
second  lieu,  de  créer  une  garantie  contre  les  erreurs  pos- 
sibles. 

Le  délinquant  ainsi  condamné  subit  la  peine  fixée  par  le 
jugement  comme  un  criminel  ordinaire  ;  seulement,  d'après  le 
projet  de  loi  sur  Texécution  des  peines  privatives  de  la  liberté, 
il  doit  être  séparé  des  autres  prisonniers,  sur  lesquels  il  est  à 
craindre  qu'il  n'ait  une  influence  mauvaise.  Quand  le  terme 
de  la  peine  est  arrivé,  il  doit  être  provisoirement  libéré,  si  on 
trouve  que  cette  libération  peut  avoir  lieu  sans  danger. 
Quand  cinq  ans  ont  passé  sans  que  le  libéré  ait  commis  un 
crime  pouvant  entraîner  une  condamnation  à  une  peine  pri- 
vative de  la  liberté  et  sans  qu'il  ait  violé  les  règles  qui  lui  ont 
été  prescrites,  lors  de  sa  libération,  celle-ci  devient  définitive. 

Si  l'on  considère  qu'il  n'est  pas  sans  danger  de  le  libérer, 
quand  la  durée  de  la  peine  fixée  est  expirée,  il  peut,  ou  bien 
être  gardé  dans  la  prison,  ou  bien  être  placé  dans  une  maison 
de  travail;  dans  les  deux  cas,  il  peut  être  retenu  jusqu'à  1^  fin 
du  maximum  permis  par  la  loi  (le  triple  de  la  peine,  mais  pas 
plus  de  15  ans),  si  son  caractère  dangereux  reste  le  même. 
Cependant,  un  examen  spécial  dans  le  but  de  constater  si  on 
peut  le  libérer  doit,  en  tout  cas,  avoir  lieu  chaque  année. 

Toutes  les  décisions  sur  la  libération  et  la  révocation  de 
celle-ci  sont  prises  par  un  collège  pénitentiaire  (collège  de  sur- 
veillance, dans  les  maisons  de  travail).  Celui-ci  est  composé 
du  directeur  de  la  prison  ou  de  la  maison  de  travail,  d'un 
juge,  d'un  membre  du  ministère  public  et  de  deux  hommes  de 
confiance  (dans  les  prisons  et  maisons  de  travail  pour  femmes, 
de  deux  femmes).  Les  membres  de  ce  collège  sont  nomiliés 
par  le  Département  de  justice  et  police. 

Comme  on  le  voit,  le  projet  a  accueilli  une  série  d'innova- 
tions proposées  par  M.  von  Listz  et  ses  disciples.  Dans  la 
partie  spéciale  se  trouvent  de  nombreuses  traces  de  l'influence 
de  ce  mouvement  de  réforme.  Cela  me  conduirait  trop  loin  de 
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m'êtendre  sur  ce  point.  Le  projet,  là  encore,  dans  beaucoup 
de  directions,  se  montre  novateur  et  diflférent  des  Godes 
connus.  Il  a  essayé  d'afBirmer  et  de  mettre  en  œuvre  cette 
vérité,  depuis  longtemps  reconnue  par  les  criminalistes,  mais 
méconnue  par  les  tribunaux  répressifs,  que  le  crime  n'est 
pas  une  entité  scientifique  abstraite,  assemblage  d'éléments 
légaux^  mais  un  acte  humain,  qui  doit  faire  Tobjet  d'une  cri- 
tique, humaine  et  sociale  aussi  bien  que  juridique,  et  que 
toute  sentence  pénale,  qui  n'est  pas  rendue  à  cette  double 
lumière,  s'écroule  d'elle-même. 


42«  QUESTION  DU  PROGRAMME  : 

La  lutte  contre  le  crime  dans  le  Projet  de  Code 

pénal  suisse. 


RAPPORT  DE  M.   Alfred  Gautier, 

professeur  à  l'Université  de  Genève. 

La  politique  étant  l'art  de  choisir  les  meilleurs  moyens  de 
gouvernement,  la  politique  criminellCj  une  des  branches  de 
la  politique  générale,  peut  se  définir  ainsi  :  Fart  de  choisir  les 
meilleurs  moyens  préventifs  et  répressifs  pour  la  défense  contre 
le  crime.  Comment  cette  tâche  est-elle  comprise  et  remplie  en 
Suisse  ?  Telle  est  la  question  qui  se  pose  à  nous,  et,  si  Ton  s'en 
tenait  aux  lois  actuellement  en  vigueur,  la  réponse  risquerait 
de  n*ètre  guère  satisfaisante.  Pour  quelque  temps  encore,  nous 
sommes  régis  par  d'innombrables  législations  cantonales,  bigar- 
rées et  presque  toujours  médiocres.  Mais  ce  régime  du  morcelle- 
ment, qui  brisait  toute  action  d'ensemble,  cet  éparpillement  des 
lois  et  des  forces  est  enfin  condamné.  On  sait  que  la  constitu- 
tion de  1874  n'avait  pas  attribué  à  la  Confédération  le  pouvoir 
de  faire  la  loi  pénale.  Le  13  novembre  1898,  le  peuple  suisse, 
modifiant  sur  ce  point  son  pacte  fondamental,  y  introduisait 
une  disposition  additionnelle  ainsi  conçue  :  Article  64  5t«.:  c  La 
Confédération  a  le  droit  de  légiférer  en  matière  de  droit  pénal,  t 


i 
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Le  principe  de  l'unification  0st  donc  acquis.  Reste  à  recueillir 
les  fruits  de  cette  décision  par  l'adoption  d'un  Code  pénal  appli- 
cable à  la  Suisse  entière.  Or,  cette  besogne  est  presque  achevée* 
Dès  1893,  en  effet,  le  professeur  C.  Stooss,  chargé  par  le  Conseil 
fédéral  de  frayer  la  voie  à  l'unification  par  une  série  de  travaux 
préparatoires,  publiait  la  partie  générale  d'un  Avant-projet  de 
Code  pénal  suisse,  La  jpartie  spéciale  a  suivi  peu  après.  Le  vote 
de  1898  permet  aujourd'hui  de  soumetttre  aux  Chambres  fédé- 
rales l'ensemble  de  ce  projet. 

Dès  lors,  pourquoi  rechercher  l'action  de  la  politique  crimi- 
nelle sur  une  législation  cantonale  frappée  de  stérilité?  Ses 
textes  n'ont  plus  que  quelques  jours  à  vivre  et  nous  n'y  ferions 
d'ailleurs  que  de  piètres  trouvailles.  Mieux  vaut  étudier  la  loi  de 
l'avenir  que  les  lois  du  passé.  Et  cela,  d'autant  plus  que  l'auteur 
du  projet  suisse  a  précisément  pris  pour  devise  la  lutte  contre 
le  crime  rendue  plus  rationnelle  et  plus  efficace.  Voyons  quelles 
armes  il  a  choisies  pour  ce  combat  (1). 


I 

*  ♦ 

Une  première  réforme,  et  ce  n'est  pas  la  plus  aisée,  consiste 
pour  le  législateur  à  se  rendre  facilement  intelligible.  La  forme 
a  une  importance  capitale.  Pour  le  justiciable  d'abord,  qui  doit 
trouver  sans  effort  dans  le  code  la  limite  entre  l'acte  licite  et 
l'acte  défendu.  A  quoi  bon  la  menace,  si  le  premier  venu  ne 
peut  la  comprendre?  Pour  le  juge  ensuite,  qui,  dans  nombre  de 
cantons,  n'est  pas  un  juriste  de  carrière,  ihais  un  simple  citoyen. 
A  quoi  bon  des  réformes,  si  ceux  qui  doivent  les  appliquer  n'en 
entendent  pas  le  sens? —  Et  pourtant,  en  Suisse  et  ailleurs, 
combien  de  codes  écrits  en  langue  sybilline,  émaillés  de  termes 
techniques  et  de  définitions  doctrinaires,  bref  semblables  à  des 
manuels  et  accessibles  aux  seuls  initiés!  Le  projet  suisse  s'est 
gardé  de  ce  travers.  La  préoccupation  constante  de  son  rédac- 
teur a  été  de  revêtir  ses  idées  d*une  forme  simple  et  populaire  ; 
on  s'accorde  à  reconnaître  qu'il  y  a  réussi. 

(i)  Ce  qui  facilitera  cet  examen,  c'est  que  l'auteur  même  du  projet,  dans 
un  article  paru  dès  1891,  a  exposé  comment  le  futur  code  suisse  devait 
ai)order  et  résoudre  les  principaux  problèmes  de  la  politique  pénale.  Voir 
Stoosa  :  Welche  Anforderungen  stelit  die  Kriminalpolitik  an  ein  eidgenos- 
sische»  Strafgésetzbuch  ?  Revue  pénale  auUaey  IV,  p.  245. 
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Parmi  les  problèmes  de  la  politique  pénale,,  deux  surtout  s'im- 
posent par  leur  caractère  d'urgence  et  de  gravité  ;  c'est  d'abord 
le  traitement  des  jeunes  délinquants;  c'est,  d'autre  part,  le  traite- 
ment des  récidivistes  dangereux,  devenus  dés  malfaiteurs  pro- 
fessionnels. Sauver  les  uns,  mÀter  les  autres^  le  législateur  qui 
atteindrait  ce  double  but  compterait  parmi  les  bienfaiteurs  de 
l'humanité. 

i»  Jeunes  délinquants.  —  Les  mesures  de  protection  en  faveur 
des  enfants  non  délinquants  demeurent  dans  la  compétence  can- 
toiiale.  Le  projet  ne  s'occupe  que  de  ceux  qui  sont  entrés  en 
conflit  avec  la  loi  pénale  et  seulement  pour  prohiber  toute 
poursuite  avant'  quatorze  ans  révolus.  Les  mesures  préserva- 
trices ou  disciplinaires  qui  conviennent  à  Tenfant  coupable 
seront  donc  prises  par  l'administration  du  canton  compétent 
(art.  9). 

Quant  aux  adolescents,  Je  problème  en  ce  qui  les  concerne  est 
double.  Il  importe,  avant  de  les  punir,  de  s'assurer  de  leur  degré 
de  développement.  Il  importe,  quand  on  les  punit,  de  choisir  le 
traitement  appropriée  à  chacun  d'eux. 

A.  —  Quand  faut-il  punir?  C'est  ici  l'âge  critique,  la  phase 
d'incertitude  pendant  laquelle  l'examen  de  l'accusé  s'impose 
dans  chaque  espèce.  Or,  la  procédure  française,  imitée  un  peu 
partout  et  notamment  a  Genève,  est  défectueuse.  D'une  part, 
elle  met  l'accent  sur  le  discernement  seul,  c'est-à-dire  qu'elle 
ne  tient  compte  chez  l'agent  que  de  la  maturité  intellectuelle. 
Or,  c'est  un  fait  d'expérience  que  ce  qui  manque  le  plus  souvent 
à  l'adolescent  ce  n'est  pas  tant  l'intelligence  nécessaire  à  l'ap- 
préciation de  son  acte  que  la  force  nécessaire  pour  résis-» 
ter  à  l'impulsion  criminelle.  —  D'autre  part,  comment  se  fait, 
dans  la  pratique,  cette  recherche  du  discernement?  C'est  un 
juge,  ce  sont  des  jurés  parfois  qui,  sans  connaître  l'accusé,  sans 
étude  préalable  de  son  caractère,  tranchent  souverainement, 
après  une  courte  audience,  la  question  de  la  responsabilité 
pénale.  Charger  douze  citoyens  désignés  par  le  sort  d'opter  entre 
deux  alternatives  qui  feraient  hésiter  un  psychologue,  c'est 
substituer  la  divination  à  l'observation. 

« 

B.  —  Comment  faut-il  punir  ?  Il  faut  séparer  les  jeunes  délin- 
quants d'avec  les  adultes  ^  il  faut  créer  à  leur  usage  une  répres- 


—  ses- 
sion essentiellement  éducatrice;  tout  le  monde  est  d'accord  là- 
dessus.  Mais  trop  souvent,  on  est  tombé  dans  cette  erreur  de 
croire  que  ce  qui  était  bon  pour  Tun  devait  forcément  convenir 
à  l'autre.  On  s^est  figuré  que  le  problème  était  résolu  dès  que 
la  loi  avait  déclaré  :  les  condamnés  mineurs  seront  envoyés  en 
correction.  Or,  pas  plus  que  les  adultes,  les  jeunes  délinquants 
ne  sont  identiques  les  uns  aux  autres,  et  les  soumettre  à  un 
traitement  uniforme,  c'est  méconnaître  la  réalité.  Je  ne  veux 
pas  faire  le  trop  facile  procès  des  maisons  de  correction.  Je  dis 
seulement  que  le  régime  disciplinaire  qui  est  à  leur  base  et  qui 
est  excellent  pour  certains  adolescents,  peut  être  superflu  pour 
certains  autres  et  insuffisamment  répressif  dans  d'autres  cas. 
Bref,  envers  les  jeunes  délinquants,  il  convient,  plus  encore  que 
partout  ailleurs,  d'individualiser  le  traitement  répressif.  Là  loi 
peut  d'avance  aider  le  juge  dans  cette  tâche  en  établissant  des 
catégories  parmi  ces  condamnés. 

Sous  ces  deux  rapports,  le  projet  suisse  (art.  10)  innove  et 
marque  un  progrès  : 

A.  —  Toutes  les  fois  qu'un  accusé  n'aura  pas  accompli  sa  dix- 
huitième  année,  le  juge  devra  examiner  son  développement 
moral  et  mental.  En  imposant  au  magistrat  l'obligation  de 
s'éclairer  avant  de  statuer  sur  le  sort  d'un  adolescent,  le  projet 
n'a  pas  entendu  parler  d'une  recherche  superficielle,  comme 
celle  qui  peut  se  faire  au  cours  de  l'audience.  Pour  être  digne 
de  ce  nom,  un  examen  suppose  des  entretiens,  des  interroga- 
toires réitérés  et  non  publics.  Il  s'agit  donc,  à  n'en  pas  douter, 
d'un  examen  préalable  au  débat  ;  c'est  ainsi  seulement  qu'on 
pourra  recueillir  des  renseignements  sérieux.  Sans  doute  c'est 
là  pour  le  juge  un  devoir  nouveau  et  difficile.  Mais  que  pèsera 
ce  surcroît  de  besogne  pour  le  magistrat  consciencieux,  s'il  se 
voit  ainsi  mis  à  même  de  connaître  les  enfants  qu'il  juge,  c'est- 
à-dire  de  faire  meilleure  justice  ? 

Remarquons  aussi  combien  le  champ  d'investigation  s'est 
élargi.  Il  ne  s'agit  plus  d'un  dosage  approximatif  de  l'intelli- 
gence seule.  C'est  le  caractère  tout  entier,  c'est  le  développe- 
ment dans  son  ensemble  qu'il  faut  scruter!  Pour  que  l'adoles- 
cent soit  punissable,  ce  développement  ne  doit  présenter  aucun 
côté  défectueux.  Le  juge  ne  condamnera  donc  que  s'il  a  trouvé 
chez  le  délinquant  une  intelligence  suffisante  pour  apprécier 
l'acte  et  un  caractère  assez  formé  pour  permettre  la  résistance. 
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En  théorie,  U  serait  difficile  de  trouver  un  système  plus  satis- 
faisant. Le  seul  risque  réside  dans  la  difficulté  de  son  application, 
car  il  exige  beaucoup  du  juge.  Les  magistrats  suisses  seront-ils. 
en  majorité,  capables  de  procéder  comme  le  veut  l'article  10? 
Dans  un  examen  si  délicat,  le  bons  sens  et  Texpérience  de  la 
vie  suppléeront-ils  à  ce  qui  manque  à  beaucoup  d'entre  eux  en 
fait  de  culture  juridique  ou  psychologique  ? 

B.  —  Mais  voici  que  les  recherches  préliminaires  ci-dessus 
décrites  (et  je  les  suppose  conduites  de  façon  à  éclairer  le  juge) 
font  voir  qu'il  est  nécessaire  de  prendre  des  mesures  de  précau- 
tion contre  un  adolescent.  Quelle  en  sera  la  nature?  De  trois 
choses  l'une  : 

a.  —  Ou  bien  le  juge  estimera  que  l'adolescent  est  un  retardé 
dont  le  développement  moral  ou  mental  est  inachevé.  Dans  ce 
cas,  il  le  traitera  comme  un  incapable  au  point  de  vue  pénal.  11 
n'y  aura  donc  pas  de  condamnation  judiciaire.  Le  tribunal  (art.  9) 
remettra  le  délinquant  à  l'autorité  scolaire  ou  à  l'autorité  admi- 
nistrative. Celles-ci  prendront  les  mesures  de  préservation  que 
les  circonstances  rendent  nécessaires. 

b.  —  Ou  bien  le  juge  estimera  que  tout  en  étant  normalement 
développé,  apte  à  comprendre  et  à  réagir,  l'adolescent  n'a  pas 
besoin  d'être  soumis  à  un  traitement  prolongé.  Peut-être  l'infrac- 
tion commise  est-elle  de  peu  de  gravité?  peut-être  apparaît-elle 
dans  la  vie  de  son  auteur  comme  un  accident  dont  la  réitération 
est  improbable  ?  peut  être  aussi  l'adolescent,  après  une  leçon 
rude  mais  courte,  trouvera-t-il  dans  sa  famille  mieux  que  par- 
tout ailleurs  l'appui  dont  il  a  besoin.  Dans  tous  ces  cas,  le  juge, 
tenant  compte  de  l'importance  du  délit,  tantôt  se  bornera  à.  une 
réprimande,  tantôt  infligera  la  détention  cellulaire  de  courte 
durée  et  sans  contact  possible  avec  des  condamnés  adultes. 

c.  —  Ou  bien  enfin  le  juge  estimera  que  l'adolescent  normal, 
vu  la  gravité  de  l'infraction  ou  les  circonstances  dans  lesquelles 
elle  a  été  commise,  doit  subir  une  discipline  rigoureuse  et  durable. 
C'est  une  éducation  à  faire  ou  à  refaire.  Le  tribunal  renverra 
donc  le  condamné  dans  une  maison  de  correction  pour  une  durée 
de  6  ans  au  plus.  Mais  il  y  a  des  natures  prématurément  et  fon- 
cièrement dépravées,  pour  lesquelles  ce  régime  est  insufâsam- 
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ment  répressif.  Sans  compter  qu'on  risquerait  de  voir  ces  petits 
vauriens  faire  école  et  contaminer  leurs  compagnons  de  captivité. 
Le  projet  (nous  verrons  tout  à  Theure  pourquoi  son  application 
sur  ce  point  parait  bien  compromise)  prévoit  pour  ces  gredins 
précoces  un  internement  à  long  terme  dans  un  établissement 
spécial.  C'est  à  défaut  seulement  d'un  tel  établissement  que  la 
peine  ordinaire  sera  appliquée.  Encore  T&ge  du  délinquant  la 
fera-t-il  atténuer  d'un  degré  d'après  les  règles  posées  par  l'arti- 
cle 40. 

Si  ces  dispositions  sont  appliquées  comme  elles  méritent  de 
l'être,  il  est  permis  d'espérer  que  l'entrée  en  vigueur  du  futur 
code  suisse  marquera  une  diminution  notable  dans  la  criminalité 
et  surtout  dans  la  récidive  chez  les  jeunes  gens.  Chercher  à  ren- 
dre plus  difficile  le  recrutement  de  l'armée  criminelle,  il  n'est 
pas  de  politique  meilleure.  Passons  maintenant  des  conscrits 
aux  vétérans  et  arrivons  aux  : 

â°  Récidivistes.  —  Ce  terme  est  pris  ici  non  dans  lacception 
formaliste  que  lui  donnent  les  codes,  mais  pour  désigner  les 
malfaiteurs  endurcis,  ceux  qui,  même  si  leurs  actes  n'offrent  pas 
par  eux-mêmes  un  haut  degré  de  gravité,  ont  montré  qu'ils  étaient 
devenus  insensibles  à  la  peine  ordinaire,  Pas  plus  en  Suisse 
qu'ailleurs,  on  n'a  encore  trouvé  grand'chose  à  faire  contre  ces 
gens  là.  Tout  en  reconnaissant  l'inanité  du  procédé,  on  continue 
à  enrichir  périodiquement  leur  casier  judiciaire  d'un  amas  de 
petites  peines  dont  ils  se  rient.  C'est  si  vrai  qu'on  a  pu  voir  un 
condamné  à  sa  centième  rechute  frappé  de  trois  jours  d'empri- 
sonnement (1). 

Le  témoignage  unanime  de  nos  directeurs  de  prisons  (2)  affirme 
l'existence  de  cette  classe  de  délinquants  sur  lesquels  le  châti- 
ment ne  mord  plus.  Le  crime  est  pour  eux  une  carrière  choisie, 
et  ils  en  vivent.  Par  le  dommage  qu'ils  causent,  par  l'enseigne- 
ment et  l'exemple  qu'ils  propagent,  par  les  imitateurs  que  leur 
assure  une  répression  inintelligente,  ces  professionnels  mettent 
la  communauté  en  péril.  Il  est  grand  temps  d'y  parer. 

Contre  cette  engeance,  le  projet  suisse  avait  inauguré  (je 
regrette  de  devoir  ici  parler  au  passé)  d'énergiques  mesures 
d'assainissement.  Voici  le  mécanisme  de  ces  dispositions,  con- 
tenues dans  l'article  44  : 

(t^Voir  les  casiers Juiliciaires  publiés  par  la  Revue  pénale  suisse^  VI,  p.  8C. 
(2)  Ibidem.  VI,  p.  292. 
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Toutes  les  fois  que,  par  le  nombre  ou  la  nature  des  con- 
damnations antérieurement  encourues,  un  accusé  parait  sus- 
pect d'appartenir  à  la  tribu  des  professionnels,  le  tri- 
bunal, après  ravoir  condamné,  mais  avant  de  mettre  ce  juge- 
ment à  exécution,  peut  déférer  le  coupable  à  une  autorité  fédé- 
rale spéciale.  La  question  à  résoudre  par  cette  autorité  est  celle- 
ci:  Y  a-t-il  lieu  d'appliquer  la  peine  prononcée  par  le  tribunal, 
ou  de  recourir  à  une  mesure  de  rigueur  exceptionnelle?  Pour  la 
trancher,  il  importe  de  connaître  la  personnalité  du  condamné. 
Dans  ce  but,  l'autorité  ouvre  sans  retard  enquête  sur  ses  anté- 
cédents, sa  situation  de  famille,  sur  sa  santé  corporelle  et  men- 
tale, sur  les  circonstances  dans  lesquelle  les  délits  anciens  ont 
été  commis.  Si,  une  fois  ces  renseignements  pris,  Tautorîté  fédé- 
rale estime  que  la  peine  ordinaire  peut  encore  avoir  un  effet 
utile,  elle  ordonnera  la  mise  à  exécution  du  jugement.  Si  Tenquète 
lui  donne  au  contraire  la  conviction  que  cette  peine  n'agit  plus 
sur  le  coupable  et  ne  préviendra  pas  la  rechute  ultérieure,  elle 
prononcera  Vintemement  du  récidiviste  dans  un  établissement 
spécial,  pour  un  terme  de  10  ans  au  moins  et  de  20  ans  au  plus. 

Sans  doute  ce  triage  eût  été  délicat  à  opérer.  Pourtant,  s'il  est 
à  peu  près  impossible  de  décrire  a  priori  les  caractères  généraux 
de  la  classe  des  incorrigés,  il  est  relativement  aisé,  il  est  en  tous 
cas  possible  d'apprécier  dans  l'espèce  si  un  délinquant  donné 
en  fait  partie.  Ce  n'est  pas  une  question  de  droit,  maiç  de  politique 
sociale.  Aussi,  dans  la  pensée  de  l'auteur  du  projet,  la  majorité 
au  sein  de  la  commission  fédérale  devait  appartenir  non  pas  aux 
juristes  théoriciens,  mais  à  ceux  que  leur  profession  a  mis  en 
contact  avec  le  monde  des  malfaiteurs  (directeurs  de  prison, 
ecclésiastiques,  médecins,  magistrats).  Un  secrétaire  permanent 
lui  aurait  été  attaché  qui,  en  centralisant  et  en  tenant  à  jour 
les  renseignements  relatifs  à  cette  classe  dangereuse,  à  son  per- 
sonnel, à  sa  façon  de  vivre,  aurait  dressé  une  sorte  d'annuaire 
de  Tarmée  du  crime. 

L'internement  devant  être  une  mesure  de  défense  sociale,  son 
régime  se  réduisait  à  la  pure  et  simple  mise  hors  d'état  de  nuire: 
isoler  le  malfaiteur  de  la  société  contre  laquelle  il  s'est  mis  en 
guerre;  l'isoler  aussi  des  détenus  moins  endurcis  auxquels  il  eût 
prêché  la  révolte,  voilà  l'essentiel.  A  quoi  bon  faire  davan- 
tage, à  quoi  bon  séparer  ces  gens  là  les  uns  des  autres  puisqu'ils 
n'ont  plus  rien  à  s'apprendre;  à  quoi  bon  faire  en  pure  perte  de 
coûteuses  expériences  de  régime  cellulaire,  de  vains  essais  de 


—  587  — 

régénération  à  Tégard  de  ceux  dont  il  u*y  a  plus  rien  à  espérer? 
Incarcération  en  commun  dans  un  établissement  spécial,  avec 
travail  rigoureusement  imposé,  tel  était  le  système  adopté.  Tou- 
tefois, et  pour  ne  paâ  décourager  un  repentir  même  invraîsem-* 
blable,  le  projet,  dans  certains  cas  et  après  une  épreuve  de 
cinq  ans  au  moins,  admettait  l'interné  àlaitbération  condition* 
nelle. 

Pourquoi  ces  dispositions  si  judicieuses  n'ont-elle  pas  trouvé 
grâce  devant  nos  autorités?  Il  est  assez  malaiisé  de  le  deviner. 
Peut-être  a-t-on  trouvé  que  le  projet  créait  des  établissements 
de  détention  en  trop  grand  nombre?  Peut-être  a-t-on  craint  que 
les  frais  élevés  qu'eût  nécessités  cette  justice  rationnelle  n'ef- 
frayassent rélecteur  et  ne  Tinduisissent  à  repousser  le  principe 
même  de  Tuniflcation  pénale?  Ce  serait  là  .de  bien  pauvre  politi- 
que, puisque  la  diminution  dans  le  nombre  des  crimes  eût  pro- 
duit  une  épargne  suffisant  et  au  delà  à  balancer  cette  première 
mise  de  fonds.  Peut-être  aussi  les  autorités  suisses  se  sont-elles 
laissé  effrayer  par  les  clameurs  des  juristes  classiques,  hostiles  à 
toute  innovation  ?  Quoi  !  disaient  ceux-ci,  vous  allez  interner  un 

< 

condamné  pour  dix  ans,  pour  vingt-ans  peut-être,  et  cela  sans 
tenir  compte  de  la  gravité  de  la  dernière  infraction  ?  Mais  vous 
ruinez  le  sacro-saint  principe  de  la  proportion  entre  la  peine  et 
le  délit!  Ceux  qui  parlent  ainsi  s'obstinent  à  ne  pas  voir  qu'un 
délit,  même  léger,  survenant  après  une  longue  série  d'infrac- 
tions déjà  punies,  suffît  parfois  à  caractériser  son  auteur,  à  le 
classer  parmi  les  malfaiteurs  de  profession.  C'est  le  symptôme 
rendant  nécessaire  l'application  d'un  traitement  spécial. 

Quoiqu'il  en  soit,  il  faut  aujourd'hui  faire  son  deuil  de  l'inter- 
nement prévu  par  le  projet,  tant  à  l'égard  des  récidivistes  qu'à 
l'égard  des  jeunes  gens  vicieux.  En  effet,  le  nouvel  article  consti- 
tutionnel, après  avoir  constaté  dans  les  termes  que  je  rappelais 

* 

plus  haut,  le  principe  de  l'unifîcation  du  droit  pénal,  limite  étroi- 
tement l'intervention  de  la  Confédération  dans  le  domaine  de 
l'exécution  des  peines  : 

Art.  64  bts....  «  L'organisation  judiciaire,  la  procédure  et 
l'administration  de  la  justice  demeurent  aux  cantons  dans  la 
même  mesure  que  par  le  passé.  » 

«  La  Confédération  a  le  droit  d'accorder  aux  cantons  des  sub- 
ventions pour  la  construction  d'établissements  pénitentiaires,  de 
maisons  de  travail  et  de  correction,  ainsi  que  pour  les  réformes 
à  réaliser  dans  l'exécution  des  peines....  v 
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Ce  texte  trop  timide  n'attribue  à  la  Confédération  ni  le  pou- 
voir de  construire  des  établissements  à  elle,  ni  celui  de  créer  des 
autorités  spéciales  en  matière  de  répression  ;  il  ne  lui  permet 
même  aucun  contrôle  sur  les  maisons  de  détention  cantonales. 
Un  appui  purement  financier,  un  subside  fédéral,  voilà  tout  ce 
qu'il  autorise.  Ce  retour  en  arrière  sur  le  projet,  ce  sacrifice 
gratuit  d'une  réformé  désirable  entre  toutes  est  profondément 
regrettable.  Il  est  à  craindre  aujourd'hui  que  le  futur  code  pénal 
suisse  ne  fournisse  aucune  arme  nouvelle  pour  une  lutte  plus 
efficace  contre  les  criminels  d'habitude.  Et  ce  sera  la  faute  non 
point  de  son  auteur,  mais  de  ceux  qui  n'ont  pas  osé  le  suivre. 


II 

Ces  deux  questions  capitales  une  fois  examinées,  parcourons 
le  projet  pour  y  chercher  des  applications  nouvelles  de  la  poli- 
tique pénale. 

La  tendance  actuelle  à  punir  non  plus  l'acte,  mais  l'homme  à 
cause  de  l'acte,, s'y  fait  jour  dans  le  rôle  important  assigné  au 
mobile.  Autant  que  possible,  la  loi  elle-même  s'occupe  du  pour- 
quoi de  l'infraction  ;  elle  ordonne  surtout  au  juge  de  s'en  préoc- 
cuper. C'est  ainsi  que  dans  l'article  37,  relatif  à  la  mesure  de  la* 
peine,  il  est  enjoint  au  magistrat  de  toujours  tenir  compte  du 
mobile  qui  a  guidé  l'auteur,  ainsi  que  des  antécédenis  et  de  la 
situation  personnelle  de  ce  dernier.  C'est  ainsi  que  le  caractère 
relativement  élevé  du  mobile  est  érigé  en  circonstance  atténuante 
(art.  39,  53,  127).  C'est  ainsi  que  la  bassesse  du  mobile  prive  le 
condamné  du  bénéfice  du  sursis  (art.  50)  et,  au  cours  de  la  partie 
spéciale,  devient  à  mainte  reprise  une-  cause  d'aggravation  de 
peine  (art.  59,  61,  68,  69,  79,  104, 139,  etc.).  Bien  plus,  le  projet 
renonce  à  la  méthode  traditionnelle  qui  séparait  l'assassinat  -du 
meurtre  d'après  le  seul  critère  de  la  préméditation.  Désormais^ 
pour  aggraver  la  peine,  le  juge  se  basera  tantôt  sur'  les  circons- 
tances dans  lesquelles  l'acte  a  été  commis  et  sur  les  moyens  rois 
en  usage  (barbarie,  traîtrise,  emploi  du  poison,  du  feu  ou  d'un 
explosif),  tantôt  sur  la  nature  du  mobile  (homicide  par  simple 
plaisir  de  verser  le  sang,  homicide  par  cupidité). 

Un  autre  trait  caractéristique  de  cette  œuvre  législative,  c'est 
ce  qu'on  pourrait  appeler  V internationalisation  de  la  justice 
pénale.  Aujourd'hui  que  la  facilité  des  transports  a  supprimé  les 
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frontières  pour  les  malfaiteurs,  aujourd'hui  ([ue  certains  crimes 
sont' devenus  des  industries  cosmopolites,  il  serait  temps  que  les 
États  cessassent  enfin  d'ignorer  de  parti-pris  les  jugements 
rendus  à  l'étranger  en  leur  refusant  tout  effet  légal.  C'est  pour 
répondre  à  ce  vœu,  qu'à  deux  reprises,  le  projet  suisse  enjoint  au 
juge  de  tenir  compte  des  condamnations  étrangères.  Elles  sufll- 
ront,  d'une  part,  pour  créer  la  récidive  en  cas  d'infraction  en 
Suisse  (art.  42),  pourvu  qu'elles  n'aient  pas  un  caractère  poli- 
tique. Elles  suffiront,  d'autre  part,  pourvu  qu'elles  présentent  une 
certaine  gravité,  pourexclurele  condambé  du  bénéfice  du  sursis 
(art.  50).  —  C'est  dans  le  même  esprit  que  le  projet  (art.  5) 
allonge  la  liste  des  infractions  qui,  bien  que  commises  à 
l'étranger  par  un  étranger,  donneront  lieu  àrépressionen  Suisse, 
notamment  en  y  faisant  rentrer  la  traite  des  blanches,  ce  délit 
essentiellement  international. 

Dans  le  choix  des  peines  et  des  mesures  de  sûreté,  le  projet 
tend  à  V individualisation  du  traitement  répressif.  Il  veut,  pour 
chaque  catégorie  de  criminels,  chercher  la  pénalité  rationnelle. 
Les  dispositions  concernant  les  jeunes  gens  et  les  professsion- 
nels  nous  ont  déjà  dévoilé  cette  tendance.  Nous  en  trouvons 
encore  la  preuve  dans  les  mesures  proposées  à  l'égard  des  classes 

ci-après  : 

t 
1®  Délinquants  à  responsabilité  restreinte,  —  L'article  12  du 

projet  impose  l'expertise  dès  qu'il  y  a  incertitude  sur  ce  point  et 
classe  parmi  les  sujets  douteux  les  sourds-muets  et  les  épilep- 
tiques.  Si  l'examen  révèle  une  altération  dans  la  santé  mentale 
ou  quelque  arrêt  de  développement,  le  juge  a  la  faculté  d'atté- 
nuer librement  la  peine  (art.  il  et  40,  §  2)  c'est-à-dire  de  la 
mitiger  à  sa  guise  dans  sa  nature  et  dans  sa  durée. 

En  l'absence  même  de  toute  infraction,  le  projet  (art.  13) 
donné  au  juge  le  pouvoir  soit  de  prononcer  d'office,  soit  de  pro- 
voquer l'internement  dans  un  asile  ou  dans  un  hôpital  des  per- 
sonnes chez  lesquelles  la  responsabilité  est  détruite  ou  restreinte, 
pour  autant  que  la  sécurité  publique  ou  leur  état  de  santé  parait 
exiger  cette  précaution.  En  permettant  de  prendre  des  mesures 
d'urgence  contre  les  aliénés  dangereux,  cet  article  préviendra 
le  retour  de  ces  scènes  de  sauvagerie  dont  la  rue  est  parfois  le 
théâtre  et  dont  le  héros  est  quelque  pauvre  fou  trop  tôt  rendu 
à  la  liberté. 

2^  Délinquants  par   inconduite  ou  paresse  (art.  26).    Pour 
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les  fainéants  et  les  débauchés  (vagabonds,  mendiants,  prosti- 
tuées, etc.))  pour  ceux  chez  lesquels  la  cause  de  l'infraction 
commise  doit  être  cherchée  dans  le  dérèglement  de  la  vie,  un 
essai  de  réadaptation  s'impose.  Il  faut,  par  une  discipline  rigou- 
reuse et  prolongée,  les  réhabituer  au  travail  et  à  l'existence 
régulière.  Or  les  prisons  ordinaires  seraient  des  locaux  médio- 
crement choisis  pour  y  tenter  cette  sorte  d'éducation.  Aussi,  dès 
que  le  condamné  parait  appartenir  à  cette  classe  des  gens  de 
mauvaise  vie,  le  projet  laisse-t-il  le  juge  maître  de  substituer  à 
Temprisonnement  ou  de  cumuler  avec  cette  peine  le  renvoi  dans 
une  maison  de  travail  pour  une  durée  d'un  à  trois  ans.  A  sup- 
poser même  que  le  résultat  désiré,  le  relèvement,  ne  soit  pas 
toujours  atteint,  Teffet  intimidateur  d'un  châtiment  de  ce  genre 
sera,  sur  ces  natures  paresseuses,  très  supérieur  à  celui  d'une 
incarcération  de  quelques  jours  dans  l'oisiveté.  Les  courtes  pri- 
sons actuellement  en  usage  ne  servent  guère  qu'à  accélérer  la 
dépravation. 

3®  Délinquants  alcooliques  (art.  27  et  28).  —  Ici,  c'est  une 
maladie  au  sens  propre  qu'il  s'agit  de  combattre.  Ici  encore, 
l'incarcération  à  courte  durée  est  sans  effet  utile.  Il  faut  un 
régime,  une  hygiène  spéciale.  Voilà  pourquoi,  lorsqu'un  tribunal 
aura  condamné  à  Temprisonnement  un  délinquant  adonné  à  la 
boisson,  l'article  28  permet  d'ordonner  qu'à  l'expiration  de  sa 
peine,  l'ivrogne  soit  non  pas  libéré,  mais  interné  pour  deux  ans 
au  plus  dans  un  de  ces  asiles  spéciaux  pour  la  guérison  des 
alcooliques,  qui  fonctionnent  avec  succès  en  Suisse  depuis  quel- 
ques années.  Cette  mesure  ne  pourra  être  prise  que  sur  le  pré- 
avis d'un  médecin.  Et,  comme  la  durée  de  la  cure  ne  peut  être 
prévue  d'avance,  le  juge  ne  fixera  pas  a  priori  le  terme  de  Tin- 
ternement.  C'est  seulement  lorsque  le  condamné  lui  aura  été 
signalé  comme  guéri,  que  le  tribunal  prononcera  son  élargisse- 
ment définitif.  Dans  tout  le  projet,  cette  disposition  est  la  seule 
qui  autorise,  et  non  sans  timidité,  le  prononcé  d'une  sentence 
indéterminée.  Si  l'on  songe  à  la  formidable  proportion  des  délits 
commis  par  les  alcooliques,  on  peut  prévoir  que  cette  mesure  de 
thérapeutique  sociale  trouvera  une  large  application.  On  peut 
espérer  aussi  que  les  guérisons  ainsi  opérées  produiront  dans  la 
courbe  des  infractions  une  baisse  sensible. 

A  l'exemple  de  plusieurs  codes  cantonaux,  le  projet  permet 
encore  aux  tribunaux,  lorsque  le  délit  dérive  de  l'usage  immo- 
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déré  des  spiritueux,  d'interdire  au  condamné,  même  s'il  n'est  pas 
un  alcoolique  chronique,  la  fréquentation  des  débits  de  boisson 
pour  une  durée  qui  peut  s'élever  jusqu'à  5  ans.  Cette  prohibition 
a  quelque  efficacité  dans  les  districts  ruraux  où  l'identité  (tes 
consommateurs  connue  de  chacun  rend  facile  la  surveillance  des 
auberges.  Dans  les  villes,  où  chaque  maison  a  son  cabaret,  tout 
contrôle  est  impossible. 

4®  Délinquants  primaires.  —  En  le  mettant  au  bénéfipe  du 
sursis  à  Vexécutionj  le  projet  épargne  à  celui  qui  débute  la  souil- 
lure de  la  prison  (art.  50).  Aujourd'hui^  la  condamnation  condi- 
tionnelle a  fait  ses  preuves  et  les  esprits  timorés  qui  la  combat- 
taient, voilà  dix  ans,  ont  dû  se  rendre  à  l'évidence.  Elle  n'a  point 
entraîné,  comme  certains  se  plaisaient  à  le  prophétiser,  l'anéan- 
tissement de  toute  justice  pénale.  Sans  doute  quelques  abus  se 
sont  produits;  sans  doute  (là  surtout  où  la  décision  est  laissée  au 
jury)  le  bénéfice  du  sursis  aété  parfois  octroyé  à  de  peu  méritants. 
Mais  le  remède  est  tout  trouvé;  c'est,  en  cas  de  délit  nouveau, 
l'application  rigoureuse  des  deux  peines  cumulées.  Et  d'ailleurs, 
si  quelques  indignes  ont  été  ménagés  à  tort,,  qu'importe  auprès 
de  tant  d'existences  préservées  de  la  contagion  pénitentiaire  par 
une  faveur  accordée  à  propos. 

Les  conditions  mises  à  l'obtention  du  sursis  par  l'article  50 
sont  du  reste  assez  étroites.  Il  faut  : 

a.  — Que  le  condamné  n'ait  encore  subi,  en  Suisse  ou  à  l'étran- 
ger aucune  peine  privative  de  liberté  prononcée  à  raison  d'un 
délit.  Ainsi  les  condamnations  pour  contravention  n'entrent  pas 
en  compte.  * 

b.  —  Qu'il  n'ait  pas  été  poussé  par  un  mobile  bas. 

c.  —  Qu'il  ait  fait  son  possible  pour  réparer  le  dommage. 

d.  —  Que  le  tribunal  puisse  présumer  que  le  condamné  favo- 
risé ne  récidivera  pas.  Si  le  débutant  est  déjà  passé  maître,  à 
quoi  bon  gaspiller  de  la  clémence  à  son  profit? 

e.  —  Enfin,  que  la  peine  prononcée  soit  privative  de  liberté  et 
inférieure  à  6  mois  d'emprisonnement.  Le  sursis  n'est  donc  pas 
applicable  aux  condamnations  à  l'amende. 

5**  Auteurs  de  menaces,  —  Lorsque  ces  dernières  sont  sé- 
rieuses, qu'elles  aient  été  proférées  ou  non  par  un  délinquant 
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déjà  condamné,  il  importe  (indépendamment  de  la  répression 
qu'elles  peuvent  entraîner)  de  se  prémnnir  contre  leur  réalisa- 
tion. Le  projet  (art.  37)  autorise  le  juge  à  exiger  de  celui  qui 
auta  manifesté  de  la  sorte  son  intention  de  commettre  un  délit 
l'engagement  formel  de  s'en  abstenir,  engagement  sanctionné 
parle  dépôt  d'une  caution.  S'il  ne  veut  pas  promettre,  ou  si,  par 
mauvais  vouloir,  il  refuse  de  fournir  la  sûreté  arbitrée  par  le 
magistrat,  l'auteur  de  la  menace  pourra  être  mis  en  détention, 
mais  pas  au  delà  de  six  mois.  Cette  mesure  préventive  pourra 
rendre  quelques  services,  bien  qu'elle  doive  demeurer  sans 
action  sur  la  nombreuse  tribu  des  insolvables. 

On  s'occupe  depuis  longtemps  d'améliorer  la  ^situation,  jus^ 
qu'ici  très  peu  enviable,  de  la  partie  lésée.  C'est  là  plutôt  la 
tâche  d'une  loi  de  procédure.  Toutefois,  le  code  pénal  peut  aussi 
travailler  à  cette  œuvre  de  justice  et  le  projet  suisse  en  donne 
la  preuve.  Il  subordonne  en  effet  à  la  réparation  préalable  du 
préjudice  l'obtention  du  sursis  à  l'exécution  et  de  la  libération 
conditionnelle  (art.  23  et  50).  Évidemment  pauvreté  n'est  pas 
vice  et  il  serait  peu  équitable  de  priver  de  ces  faveurs  le  condamné 
qui  n'a  pas  pu  payer  sa  dette.  Aussi  ce  que  le  projet  demande  à 
chacun,  c'est  simplement  de  faire  son  possible  pour  s'acquitter. 
C'est  donc  ceux  qui,  pouvant  payer  tout  ou  partie,  n'auront  fait 
aucun  effort  pour  se  libérer,  c'est  ceux  là  seulement  qui  se  ver- 
ront exclus  de  la  libération  et  de  la  condamnation  condition- 
nelles. 

III 

Quelques  mots,  pour  terminer,  sur  le  régime  des  peines  dans 
le  projet.  Aussi  bien  le  législateur  suisse  s'est-il  borné  à  poser 
quelques  principes,  à  tracer  les  grandes  lignes  du  système.  Il  ne 
pouvait  faire  davantage,  puisque  l'exécution  des  peines  est,  l'on 
s'en  souvient,  demeurée  dans  la  compétence  des  États  confé- 
dérés. Le  code  devra  donc  être  développé  sur  ce  point  par  toute 
une  série  de  lois  et  de  règlements  cantonaux.  C'est  là  un  mal- 
heur pour  ceux  qui  pensent  qu'une  loi  pénale,  si  bonne  soit-elle, 
reste  inefficace  sans  de  bonnes  prisons.  Or,  sur  ce  dernier  point, 
il  ne  faut  pas  se  bercer  d'illusions.  Les  prisons  cantonales  sont 
et  resteront  défectueuses.  Autre  inconvénient  :  il  faut  s'attendre 
à  voir  les  prescriptions  fédérales  sur  le  régime  des  peines 
appliquées  de  la  façon  la  plus  disparate  dans  les  différents  États 
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suisses.  A  peine  débarrassés  de  la  bigarrure  dans  la  loi  pénale, 
nous  allons  donc  la  retrouver  dans  le  domaine  pénitentiaire.  Et 
tout  cela  parce  que  l'article  64  bis  de  la  Constitution  révisée  n'a 
réalisé  qu'une  uniflcation  boiteuse.  Les  demi-mesures  durent 
peu  parce  qu'elles  ne  satisfont  personne.  Il  est  donc  à  prévoir 
qu'à  bref  délai  se  posera  la  question  d'une  procédure  fédérale, 
d'une  organisation  judiciaire  fédérale  et  d'un  régime  fédéral  des 
peines. 

Nombre  de  codes  cantonaux  ont  institué  trois  et  parfois 
quatre  peines  privatives  de  liberté,  qui  souvent  ne  différent  que 
par  le  nom  et  se  confondent  dans  une  exécution  uniforme.  Le 
projet  a  simpIiQé  ce  luxe  inutile.  Les  contraventions  mises  à 
part,  il  n'établit  que  deux  peines,  l'emprisonnement  et  la  réclu- 
sion. Quelle  en  sera  la  durée? 

La  question  dite  des  peines  parallèles  a  naguère  fait  en  France 
l'objet  d'un  débat  approfondi  au  sein  de  la  Société  générale  des 
prisons(i).  Pour  nous  autres  Suisses,  c'était  une  vieille  connais- 
sance. On  peut  la  résumer  ainsi  :  Convient-il  de  donner  aux  deux 
peines  privatives  de  liberté  une  ditrée  identique,  de  leur 
assigner  le  même  minimi^m  réduit  et  le  même  maximum  élevé? 
Ce  type  est  représenté  par  une  des  plus  anciennes  législations 
cantonales,  le  Code  vaudois  de  1843,  qui  a  créé  (art.  15  et  16) 
une  réclusion  d'un  jour  à  trente  ans  et  un  emprisonnement  d'un 
jour  à  vingt  ans.  Cette  double  écbelle  permet  de  réserver  la 
réclusion,  peine  humiliante  et  généralement  accompagnée  de  la 
privation  des  droits  civiques,  aux  infractions  qui,  quel  que  soit 
d'ailleurs  leur  degré  dé  gravité,  ont  un  caractère .  infamant. 
L'emprisonnement,  à  court  ou  à  long  terme,  reste  dès  lors  l'apa- 
nage des  délinquants  qui  n'ont  pas  cédé  à  un  mobile  déshooorant. 
Si  l'idée  est  séduisante,  l'expérience  a  montré,  notamment  dans 
le  canton  de  Vaud,  la  presque  impossibilité  d'un  triage  judicieux. 
Le  projet  s'est  donc  arrêté  (art.  21  et  22)  au  système  des  deux 
peines  inégales  :  La  réclusion  à  temps  (de  1  à  15  ans)  ou  à  vie; 
l'emprisonnement  de  huit  jours  à  deux  ans.  Toutefois,  cette  der- 
.  nière  peine  pourra,  dans  les  cas  expressément  prévus  par  la  loi, 
être  portée  jusqu'à  cinq  ans.  Cette  disposition  conserve  le  meil- 
leur du  système  des  peines  parallèles.  En  créant  une  sorte  de 
cuslodia  lionesta,  elle  permet  d'épargner  la  réclusion  aux  auteurs 
de  certaines  infractions  graves,  mais  non  méprisables  (ainsi  les 

(1)  Voir  Bévue  pénitentiaire,  1890,  p.  830. 
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duellistes  (art.  58)  et  certains  délinquants  politiques  (art.  171). 

J'aurais  voulu  voir  relever  le  minimum  de  remprisonnement. 
Pour  une  durée  inférieure  à  quinze  jours,  la  privation  de  liberté 
à  titre  de  peine  devrait  être  évitée.  Dans  ces  cas  légers,  l'amende 
devrait  suffire  et  cela  d'autant  plus  que  le  projet  (art.  29)  a  gran- 
dement amélioré  son  mode  de  recouvrement.  —  Au  reste  Taa- 
teur  du  projet  est  loin  d'être  un  fanatique  des  courtes  incarcé* 
rations.  Il  l'a  prouvé  dans  la  partie  spéciale,  où  il  se  montre  aussi 
ménager  que  possible  de  la  privation  de  liberté  à  titre  de  peine. 
Il  insiste  surtout  sur  l'amélioration  du  régime  des  petites  peines, 
sur  le  travail  obligatoire  et  la  séparation  nocturne,  qui  seront  des 
innovations  dans  maint  canton  suisse. 

Ceci  nous  amène  à  décrire  le  système  pénitentiaire  esquissé 
par  le  projet  (art.  23  et  25).  C'est  un  régime  progressif  limité  à 
trois  périodes  : 

I.  Cellule  pendant  les  trais  premiers  mois.  Cette  période  peut 
être  prolongée  soit  par  le  jugement,  soit  par  l'autorité  de  surveil- 
lance. 

II.  Travail  en  commun  avec  isolement  nocturne. 

III.  Libèrutioii  conditionnelle. 

L'article  23  pose  en  outre  trois  importantes  règles  d'appli- 
cation : 

« 

1"  Séparât iofL  des  détenus  ilgès  de  moins  de  vingt  ans  d'avec 
les  adultes.  Les  jeunes,  ceux  sur  lesquels  l'essai  de  réadaptation 
a  encore  quelques  chances  de  réussite,  ne  doivent  pas  être  conta- 
minés par  le  contact  de  leurs  anciens. 

2^  Affectation  de  locaux  distincts  à  Texécntion  des  deux  peines. 
Aujourd'hui,  les  réclusionnaires  et  les  condamnés  à  l'emprison- 
nement sont,  dans  beaucoup  de  cantons,  enfermés  dans  un  seul 
et  même  établissement.  Parfois,  à  Genève  notamment,  la  sépa- 
ration par  quartiers  n'existe  pas  même  entre  eux.  Ce  pèle-méle 
aggrave  la  peine  de  l'emprisonnement  d*une  façon  tout  à  fait 
injustifiée.  Pour  le  public  en  effet,  ce  n'est  pas  le  jugement,  c'est 
la  prison  où  elle  s'exécute  qui  donne  à  la  peine  son  nom  et  son 
caractère.  Tous  ceux  qui  sortent  par  û  même  porte  sont 
englobés  dans  la  môme  réprobation.  Il  y  a  en  outre  complication 
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et  difficulté  notable  à  faire  subir  dans  un  même  local  plusieurs 
peines  à  régime  différent.  —  Sans  doute  cette  exigence  du  légis- 
lateur risque  de  faire  naître  des  protestations,  et  il  est  à  présumer 
que  les  cantons  mettront  peu  d'empressement  à  se  pourvoir  de 
maisons  de  détention  en  nombre  sufflsant.  Mais  ces  résistances 
intéressées  ne  méritent  pas  qu'on  s'y  arrête.  Rien  n'oblige  d'ail- 
leurs les  cantons  à  construire  chacun  pour  son  propre  compte; 
rien  ne  les  empêche  de  se  grouper  par  voie  de  concordats,  pour 
bâtir  et  administrer  à  frais  communs  des  établissements  où 
seront  logés  les  détenus  de  plusieurs  États  confédérés. 

3"  Travail  obligatoire  pour  tous  les  détenus,  même  pour  ceux 
qui  subissent  pour  quelques  jours  seulement  l'emprisonnement 
ou  les  arrêts  de  police  (art.  214).  Il  n'est  pas  admissible  que 
pour  ces  derniers  la  peine  devienne  un  temps  de  vacances  passé 
dans  la  fainéantise.  Ici  encore,  il  y  aura  progrès  sur  le  farniente 
toléré  dans  certaines  prisons  cantonales,  progrès  aussi  dans  le 
choix  du  travail.  Jusqu'ici,  lorsqu'on  imposait  à  un  prisonnier 
une  certaine  façon  de  s'occuper,  c'est  de  lui,  c^est  du  travailleur 
et  de  son  avenir  qu'on  se  préoccupait  le  moins.  Deux  qualités 
étaient  surtout  recherchées.  D'abord  le  travail  devait  être  aussi 
simple  que  possible,  de  façon  à  nécessiter  peu  d'apprentissage  et 
peu  d'outillage,  de  façon  à  être  accessible  au  premier  venu. 
Ainsi  s'explique  la  vogue  obtenue  un  peu  partout  par  le  tressage 
des  chaussons.  En  second  lieu,  le  travail  devait  autant  que  pos- 
sible être  lucratif  pour  la  maison.  Les  prisons  coûtent  gros  et 
leurs  directeurs  cherchaient  à  se  faire  une  bonne  note  en  haut 
lieu  en  amortissant  de  leur  mieux  ce  déficit  budgétaire.  —  Désor- 
mais ce  sont  d'autres  visées  qu'il  faudra  poursuivre.  Le  détenu, 
déclare  le  projet,  devra  être  employé  à  deë  travaux  appropriés  à 
ses  aptitudes  et  qui  le  mettent  à  même  de  gagner  sa  vie  après 
sa  libération.  La  meilleure  des  politiques  n'est-ce  pas  celle  qui 
prévoit  et  prépare  l'avenir?  Le  travail  ne  sera  donc  plus  consi- 
déré seulement  comme  un  instrument  de  moralisation  pendant 
la  peine  ;  il  deviendra  le  plus  puissant  obstacle  à  la  rechute,  une 
fois  cette  peine  subie.  Apprendre  à  celui  qui  n'a  jamais  travaillé 
un  métier  dont  il  puisse  vivre,  perfectionner  dans  l'exercice  de 
sa  profession  celui  qui  a  déjà  un  gagne-pain,  faire  en  un  mot  de 
la  prison  une  école  d'apprentissage,  tel  est  le  but  poursuivi. 

Ainsi,  par  le  développement  des  mesures  préventives,  par  le 
choix  plus  éclairé  des  moyens  de  répression,  par  l'amélioration 
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du  régime  des  peines,  le  projet  suisse  répond  à  toutes  les  exi- 
gences de  ia  politique  pénale  actuelle.  Et,  pourvu  que  les 
Chambres  fédérales  respectent  la  pensée  de  son  auteur,  pourvu 
que,  par  des  amendements  inconsidérés,  elles  ne  détruisent  pas 
Tunité  de  Tceuvre,  rentrée  en  vigueur  du  Code  pénal  marquera 
pour  la  Suisse  une  ère  de  lutte  plus  intelligente,  de  défense  plus 
efficace  contre  le  crime. 


12«  QUESTION  DU  PROGRAMME.    . 

Les  progrès  du  régime  pénitentiaire;  de  l'in- 
fluence exercée  par  la  comparaison  des  lois 
étrangères  sur  les  modifications  apportées  au 
régime  pénitentiaire  sous  ses  formes  diverses, 
métropolitaines  et  coloniales. 


MÉMoiBE  PRÉSENTÉ  PAR  M.  Reué  Demogue, 

chn-gê  de  conférences  a  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  Paris, 

ET  M.  Paul  Lerebours-Pigeonnière, 

docteur  en  droit. 

De  toutes  les  branches  du  droit,  aucune,  peut-être,  n'a  réalisé 
en  ce  siècle  autant  de  progrès  que  le  droit  pénal,  sous  Tinfluence 
de  la  comparaison  des  lois  étrangères,  il  devait  eA  être  ainsi, 
pensons-nous,  parce  qu'au  xvui''  siècle  le  droit  pénal  avait,  plus 
qu'aucun  autre,  attiré  l'attention  des  philosophes  et  que  ces  phi- 
losophes,  les  doctrinaires  du  droit  naturel  immuable  et  uni- 
versel, l'avaient  envisagé  et  l'avaient  discuté,  en  effet,  comme 
un  problème  universel.  Rousseau  avait  po^é  ia  question  de  la 
légitimité  du  droit  de  punir  :  les  philosophes  et  les  criminaiistes 
de  tous  les  pays  étudièrent  après  lui  le  fondement  de  la  répres^* 
sioU)  et  un  courant  d'idées  théoriques  s'établit  en  Europe,  déve- 
loppé surtout  par  Beccaria,   Bentham  et  Feuerbach.  Rien  ne 
pouvait  mieux  que  ce  courant  d'idées  ménager  pour  l'avenir 
l'intervention  du  droit  comparé. 

Cest  cette  orientation  commune  qui  a,  dans  une  certaine 
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mesure,'  longtemps  manqué  aux  législations  civiles  et  qui  les  a 
empêchées  de  recevoir  une  application  plue  complète  du  droit 
comparé.  Sans  doute  le  Code  civil  français  particulièrement  a 
exercé,  dans  les  années  qui  suivirent  son  apparition,  une 
influence  énorme  sur  la  législation  de  plusieurs  pays,  mais  cela 
provient  pour  la  plus  grande  partie  de  ce  qu'il  avait  été  introduit 
dans  ces  pays  &  la  suite  des  armées  de  Napoléon  et  de  ce  qu'il 
n'avait  pu  les  régir  sans  imprégner  profondément  les  traditions 
locales,  d'autant  plus  que  la  Révolûtïèn  venait  de  modifier  les 
bases  politiques  de  l'Europe.  La  pénétration  du  droit  civil  fran- 
çais dans  les  lois  étrangères  a  été  la  conséquence  des  conquêtes 
impériales,  nous  voulons  dire  de  la  soumission  des  pays  conquis 
au  Code  de  i804,  et  la  suite  du  mouvement  politique  provoqué 
par  la  Révolution,  beaucoup  plus  que  le  résultat  d'une  compa- 
raison,  d'un   courant  scientifique  dans  le  domaine  propre  du 

'  droit  civil.  Au  contraire  pour  le  droit  criminel,  grâce  aux  discus- 
sions des  philosophes,  —  ou  au  moins  pour  le  régime  péniten- 
tiaire, puisque  c'est  le  problème  du  fondement,  du  but  de.  la 
répression  qui  avait  spécialement  excité  l'attention,  —  il  s'éta- 
blissait dès  le  xviii'  siècle,  en  dehors  des  divergences  locales, 
une  tendance,  une  direction  communes. 

Cette  orientation,  il  est  vrai,  était,  à  l'origine,  purement  théo- 
rique, mais  comme  elle  était  unanime,  elle  ne  devait  pas  tarder 

.  à  susciter  des  réformes  communes  ou  au  nioins  un  idéal  pra- 
tique commun;  de  sorte  qu'en  réalité,  le  courant  d'idées  qu'elle 
a  développé  en  ce  siècle  a  été  surtout  pratique.  11  est  d'ailleurs 
remarquable  que  les  théories  divergentes  qui  ont  été  |>roposées 
plus  récemment  de  divers  côtés  en  Europe  n'ont  pas  fait  dispa- 
raître la  communauté  de  tendances  pratiques.  Ces  théories,  si 
opposées  qu'elles  soient,  prétendent  toutes,  en  effet,  observer 
les  faits,  étudier  dans  la  vie  sociale  l'utilité  et  les  résultats  do 
la  peine;  il  est  donc  conforme  à  leur  point  de  départ  de  chercher 
en  commun,  dans  la  comparaison  des  lois  étrangères,  l'idéal 
pratique  actuellement  réalisable.  Ce  n'est  point  là  sans  doute 
un  phénomène  isolé,  mais  cela  est  particulièrement  notable  en 
ce  qui  touche  le  problème  pénitentiaire  qui  avait  été,  plus' 
qu'un  autre,  envisagé  d'abord  exclusivement  par  son  côté  méta- 
physique et  abstrait. 

Déjà,  à  ce  point  de  vue  de  l'application  pratique,  un  premier 
mouvement  universel  se  dessinait  à  la  fin  du  xvm^  siècle  en 
faveur  de  l'emprisonneitient  cellulaire,  grâce  à  un  échange  de 
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communications  entre  la  Praoï^e  et  l'Amérique  et  surtout  aux 
voyages  de  Franklin,  de  Howard  et  du  duc  de  Larochefoucauld- 
Liancourt.  Il  serait  superflu  de  refaire  ici  l'histoire  de  ces  rela- 
tions internationales  au  xix*^  siècle,  de  rappeler  les  grandes  en- 
quêtes organisées  aux  États-Unis  par  la  France,  l'Angleterre  et  la 
Prusse.  Nous  voulons  pourtant  remarquer  que  deux  congrès 
pénitentiaires  internationaux  étaient  tenus,  à  une  année  d'inter- 
valle, dès  1845  et  iSéêy  À  Francfort  et  à  Bruxelles,  tandis  que  les 
deux  fameuses  sèssioiis  d'York  et  d'Anvers  de  l'Association  pour 
la  codification  du  droit  des  gens  ne  datent  que  de  1864  et  de 
1877,  et  que  le  premier  congrès  international  de  droit  commer- 
cial est  de  1885. 

Ainsi,  il  y  a  eu  un  échange  constant  dldées  entre  les  crimina- 
listes  et  les  publicistes  de  tous  les  pays  pendant  le  cours  de  ce 
siècle,  au  sujet  du  meilleur  régime  pénitentiaire.  D'une  façon 
générale,  il  apparaît  dès  lors  comme  évident  qu'aucune  des 
réformes  qui  ont  été  adoptées  n'a  dû  échapper  à  l'influence 
tantôt  directe,  tantôt  indirecte  et  insaisissable,  de  l'idéal  ou  des 
tendances  inspirées  par  le  droit  comparé. 

Nous  voudrions  indiquer  ici,  dans  un  tableau  rapide,  à  la  fois 
les  principaux  résultats  de  cette  influence  dans  la  législation 
française  depuis  le  Gode  pénal  et  l'action  que  les  réformes  fran- 
çaises ont  exercée  à  leur  tour  sur  le  droit  comparé.  Nous  rap- 
pellerons seulement  des  faits  qui  pourront  servir  d'exemples;  ce 
serait  sortir  de  notre  rôle  que  d'en  dégager  l'existence  et  les 
règles  de  la  politique  législative. 

Nous  suivrons  en  principe  l'ordre  chronologiq'ue. 


C'est  la  France  la  première  qui  a  eu  l'initiative  d'une  loi  sur 
l'éducation  et  le  patronage  des  jeunes  détenus. 

Mais  si  la  loi  du  5  août  1850  n'a  pas  eu  à  l'étranger  de  précé- 
dents législatifs,  elle  n'en  est  pas  moins  en  somme  le  résultat,  et 
le  premier  qui  ait  été  réalisé  en  France,  du  mouvement  uni- 
versel en  faveur  de  l'amendement  des  prisonniers,  préparé  par 
les  philosophes  et  développé  par  la  comparaison  des  institutions 
américaines. 

La  réforme  des  prisons  a  été. tardivement  votée  par  le  législa- 
teur français.  Cependant  les  défect^uosités  de  notre  système 
général  de  prisons,  reconnues  par  tous  à  la  suite  du   courant 
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d'opinion  auquel  nous  venons  de  faire  allusion,  rendaient  d'au- 
tant plus  urgente  la  création  de  maisons  spéciales  pour  les 
jeunes  détenus.  On  songea  donc  à  appliquer  provisoirement  à 
cette  catégorie  de  prisonniers,  que  leur  &ge  permettait  de  croire 
moins  corrompus,  le  système  d'éducation  et  de  redressement 
dont  plusieurs  pays  étrangers  fournissaient  l'exemple.  En  1814, 
M.  de  Larochefoucauld-Liancourt,  Tun  des  premiers  apôtres  de  la 
prison  d'amendement,  obtint  du  roi  une  ordoiinance  prescrivant 
qu'en  attendant  qu'on  pût  opérer  entre  les  condamnés  les  sépa- 
rations convenables,  une  réforme  serait  expérimentée  sur  cent 
condamnés  de  moins  de  vingt  ans,  et  l'éminent  philanthrope, 
s'inspirant  du  régime  qu'il  avait  vu  pratiquer  en  Amérique,  avait 
rédigé  lui-même  le  règlement  de  la  prison  ùouvelle.  La  chutede 
la  Restauration  empêcha  cette  ordonnance  d'être  appliquée 
(Cf.  Un  réformatoire  en  1814,  Rev,  péyiitentiaire,  1898). 

La  loi  de  1850  est  flnalement  sortie  de  ce  mouvement.  Toute- 
fois, dans  l'intervalle,  les  philanthropes  français,  qui  cherchaient  à 
réaliser  au  moins  en  faveur  des  jeunes  détenus  la  prison 
d'amendement,  furent  amenés  à  apercevoir  que  le  problème 
n'est  pas  de  tous  points  le  même  pour  eux  que  pour  les  adultes. 
Ils  durent  ainsi  chercher  les  bases  d'une  réglementation  nou- 
velle adaptée  à  cetCe  catégorie  de  jeunes  délinquants.  Et 
encore,  même  ici,  ils  trouvèrent  des  inspirations  à  l'étranger. 
Avant  de  fonder  Mettray,  qui  devait  servir  de  type  à  la  loi  de  1850, 
M.  Demetz  se  préoccupa  de  quelques  tentatives  isolées  qui 
s'étaient  produites  en  Europe  au  sujet  de  l'amendement  spécial 
des  jeunes  détenus,  et  il  visita  trois  établissements  correction- 
nels d'enfants  déjà  fondés  à  Hambourg,  Dûsseldorf  et  Red-Hill 
{Rev.  pénit.,  1897,  p.  308).  Nous  n'avons  pas  d'ailleurs  d€  rensei- 
gnements sur  ces  maisons  qui  nous  permettent  de  dire  dans 
quelle  mesure  elles  ont  servi  de  modèle  à  la  colonie  de  Mettray. 
Quoi  qu'il  e'n  soit,  la  loi  de  1850,  provoquée  par  les  progrès 
du  droit  comparé,  est  donc  ailée  au  delà  en  imaginant  la  colonie 
privée  professionnelle  et  surtout  agricole  pour  les  jeunes 
détenus,  et  elle  a  ainsi  ouvert  elle-même  un  nouvel  horizon  au 
droit  comparé.  Presque  aussitôt,  un  Anglais,  leD**  Sidney  Turner, 
vient  visiter  Mettray,  et,  en  1854,  à  la  suite  d'une  enquête  parle- 
mentaire, la  Grande-Bretagne  fondait  des  écoles  de  réformes 
analogues  à  nos  établissements,  confiées  à  Tinitiative  privée, 
inspectées  par  des  agents  de  l'État. (Enquête  d'Haussonville, 
p.  285).  Tous  les  autres  pays  sont  plus  ou  moins  entrés  dans  la 
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même  voie,  c'est-à-dire  qu'ils  ont  créé  des  maisons  d'éducation 
et  de  correction  spéciales  pour  les  jeunes  détenus,  très  diffé- 
rentes des  prisons.  De  sorte  qu'aujourd'hui  notre  administration, 
cherchant  à  introduire  dans  la  pratique  de  la  loi  de  1850  cer- 
tains perfectionnements,  va  s'inspirer  à  son  tour  des  mesures 
adoptées  à  l'étranger. 

* 

Il  pourrait  sembler,  au  premier  abord,  que  la  loi  du  31  mai  1854 
sur  la  transportation,  qui  marque  la  seconde  réforme  profonde 
de  notre  système  pénitentiaire,  si  elle  avait  un  précédent 
iameux  dans  la  législation  anglaise,  fut  du  moins  une  œuvre  de 
réaction  contre  la  tendance  générale  du  droit  comparé  tout  en 
faveur  de  l'emprisonnement  cellulaire,  puisque  l'Angleterre 
elle-même  cessait  presque,  dès  cette  époque,  de  pratiquer  la  trans- 
portation. Ce  serait  là,  croyons-noiis,  une  conclusion  trop  hâtive 
d'après  une  vue  incomplète. 

En  réalité  les  législations  étrangères  et  le  courant  scientifique 
étaient,  avant  tout,  orientés  dans  le  sens  de  l'amendement  des 
condamnés  et  aussi  de  leur  reclassement  dans  la  société.  La 
prison  cellulaire  apparaissait  comme  la  forme  la  meilleure,  le 
procédé  idéal  pour  atteindre  ce  résultat.  Eh  bien,  la  loi  française 
de  1854  a  expérimenté  un  procédé  nouveau,  la  transportation, 
mais  elle  a  subi,  dans  la  mesure  la  plus  large,  l'influence  des 
tendances  communes  à  toutes  les  législations.  Le  régime  qu'elle 
établit  n'a  guère  qu'une  analogie  apparente  avec  le  régime 
anglais  que  la  Grande-Bretagne  abandonnait,  tellement  il  est 
modifié  dans  ses  caractères  essentiels,  par  suite  de  4a  préoccu- 
pation du  redressement  et  du  reclassement  des  condamnés 
inspirée  par  le  droit  comparé. 

Historiquement  la  transportation  anglaise  apparaît  à  la  fois 
comme  un  moyen  de  débarrasser  la  métropole  dé  malfaiteurs 
incorrigibles  et  comme  une  mesure  de  préservation  pour  ceux- 
ci,  qui  n'auraient  pas,  au  delà  des  mers,  les  mêmes  occasions  de 
commettre  leurs  méfaits.  La  transportation  anglaise  n'est  donc 
à  aucun  degré  organisée  en  vue  de  l'amendement  du  condamné. 
Elle  est  d'ailleurs  issue  en  Angleterre  de  la  servitude  pénale 
qui,elle-iïième,  n'était  pas  à  proprement  parler  une  peine,  mais 
unsimplemoyen  préventif.. Un  act  de  1547  (àct  i,Edw  vi,  cap.  3.) 
avajt  décidé  que  tout  vagabond  {any  runagate  servant  or  any 
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otker  'which  liveth  idly  and  loiteringly)  pourrait  être  appréhendé 
par  le  particulier  qui  lui  aurait  vainement  offert  du  travail  et 
tenu  en  servitude  pendant  deux  ans,  afin  que  cette  servitude 
Tempéch&t  de  se  livrer  à  ses  méfaits.  Mais  comme  la  mesure 
était  souvent  insuffisante,  On  songea  alors  à  transporter  ces 
individus,  non  pas  qu'on  espérât  les  corriger  mieux  au  delà  des 
mers,  mais  afin  de  s*en  débarrasser.  Cela  est  si  vrai  que,  d'après 
Tact  de  1597  qui  établissait  cette  transportation,  l'individu  dan- 
gereux qui  en  était  l'objet  était  libre  dans  le  pays  où  il  était 
transporté;  il  n'était  mis  en  servitude  que  s'il  n'avait  pu  payer 
le  prix  de  son  passage  et  pour  le  rembourser;  aussi  le  statut  de 
1597  faisait  infliger  au  condamné  avant  le  départ  la  peine  du 
fouet  (unh'^  his  or  her  bodie  be  hloudié)  (act  39,  Ëliz.  cap.  .4). 
Ce  rappel  historique  suffit  ;  nous  ne  suivrons  pas  l'histoire  légis- 
lative de  la  transportation  anglaise,  son  extension  et  sa  décadence. 
{V.  H.  B.  Simpson,  Pénal  servitude  Us  past  and  Us  future,  in 
the  Law  quaterly  Review,  t.  xv,  1899.) 

Ce  qui  paraît  avoir  éveillé  l'attention  du  législateur  français, 
c'est  ce  fait  que  le  transporté,  le  convict  anglais  était  placé  en 
servitude  chez  un  colon.  On  pensa  qu'il  y  avait  là  un  puissant 
instrument  àe  colonisation  et  certains  prétendaient  en  effet  que 
c'étaient  les  cbnvicts  qui  avaient  fait  l'Australie  !  On  songea  alors, 
en  même  temps  qu'on  cherchait  à  se  débarrasser  des  forçats  que, 
s'il  était  possible  de  les  employer  à  la  colonisation,  aucune 
peine  ne  pourrait  avoir  un  effet  plus  moralisateur  et  que,  du 
reste,  le  reclassement  ne  saurait  être  nulle  part  plus  facile  que 
dans  la  colonie  mise  en  valeur  avec  l'aide  des  transportés  eux- 
mêmes.  Et  ainsi  la  loi  de  1854,  obéissant  aux  tendances  du  droit 
comparé  (que  le  législateur  en  ait  eu  ou  non  conscience),  orga- 
nisa d'une  façon  toute  nouvelle  la  transportation.  Elle  en  fit 
une  véritable  peine  en  vue  du  redressement  et  du  reclassement 
des  condamnés  dans  la  colonie.  Elle  institua  une  première  pé- 
riode de  travail  pénible  dans  les  chantiers  de  la  colonie  sous  la 
surveillance  de  gardiens,  avec  un  système  de  récompenses  ou  de 
punitions,  une  deuxième  période  d'assignation  chez  le  colon  avant 
la  libération....  (V.  Leveillé,  Instit,  pénit.  de  la  France  en  1895.) 

Dans  la  loi  de  1854,  la  France,  n'empruntant  guère  à  l'Angle- 
terre que  l'idée  de  la  transportation  (elle  eût  pu  d'ailleurs  trou- 
ver chez  elle  des  précédents  en  1719,  1763,  1791...),  a  donc,  en 
réalité,  créé  une  nouvelle  forme  de  peine  d'amendement  pouvant 
être  comparée  à  la  prison  cellulaire. 
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C'est  plutôt  dans  la  loi  du  27  mai  1885  sur  la  relégation  (qui 
doit  être  rapprochée  de  la  loi  de  1854)  que  le  législateur  français 
a  fait  vraiment  œuvre  de  réaction.  La  relégation,  en  effet, 
n'a  guère  eu  en  vue  d'autre  résultat  que  de  débarrasser  la  métro- 
pole des  récidivistes.  C'est  cette  fois-ci  une  imitation  pure  et 
simple  de  la  transportation  anglaise,  qui  ne  tient  pas  compte  des 
tendances  du  droit  pénal  encore  opposées,  selon  nous,  à  la 
peine  d'élimination. 

On  sait  qu'en  1847,  précisément  parce  que  la  transportation 
anglaise  mal  organisée  n'avait  aucun  effet  répressif  sur  les  trans- 
portés, lord  Grey  avait  procédé  en  Angleterre  à  une  réforme 
fameuse  :  désormais  le  condamné  à  la  transportation  devait 
passer  un  cerjtain  temps  de  sa  peine  en  cellule,  soumis  au 
hard  labour,  ensuite  il  était  envoyé  dans  une  prison  soit  en 
Angleterre,  soit  à  Gibraltar  ou  aux  Bermudes  où  il  pouvait  être 
employé  à  des  travaux  publics,  et  c'était  seulement  à  la  suite  de 
ce  séjour,  lorsqu'il  obtenait  un  ticket  ofleave^  qu'il  pouvait  être 
transporté  aux  colonies  où  il  cherchait  lui-même  du  travail  sous 
la  surveillance  de  la  police. 

Tels  sont  aussi  (si  l'on  ne  tient  pas  compte  des  différences 
d'application)  les  traits  généraux  de  la  loi  de. 1885:  le  relégué 
subit  d'abord  sa  peine  en  France  et  ce  n'est  qu'à  sa  libération 
qu'il  est  expatrié  pour  débarrasser  la  métropole. 

La  peine  accessoire  de  la  relégation  ne  répond  dès  lors  à 
aucune  idée  de  redressement.  D'autre  part,  elle  ne  peut  pas,  en 
fait,  conduire  au  reclassement  des  relégués  :  les  récidivistes 
déshabitués  du  travail  individuel,  le  plus  souvent  usés  par  de  longs 
séjours  en  prison,  transportés  en  bloc  dans  une  colonie  à  l'expi- 
ration de  leur  peine  principale,  ne  peuvent  pas  d'eux-mêmes 
s'adapter  aux  nouvelles  conditions  de  vie  et  se  procurer  des 
moyens  d'existence  dans  un  pays  inconnu. 

Depuis  la  loi  de  1885,  la  relégation  a  donc  soulevé  de  vives 
critiques,  etia  presque  unanimité  des  représentants  de  la  science 
pénitentiaire  demande  que  Ton  revienne  sur  cette  imitation  ma- 
lencontreuse de  la  loi  anglaise.  Cela  prouve  qu'il  faut  apporter 
une  méthode  dans  la  politique  législative,  il  ne  faut  pas  s'inspi- 
rer au  hasard  de  telle  ou  telle  loi  étrangère,  même  si  elle  parait 
avoir  donné  dos  résultats  satisfaisants.  Il  faut  d'abord,  et  c'est 
aujourd'hui  une  idée  banale,  que  cette  loi  réponde  à  l'esprit  gé- 
néral et  aux  formes  spéciales  de  la  législation  locale.  Mais  cela 
ne  suffit  pas  ;  ajoutons,  en  ce  qui  concerne  le  régime  pénitentiaire. 
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au  sujet  duquel  il  existe  en  Europe  un  courant  d'idées  très  in- 
tense, qu'il  faut  de  plus  que  la  loi  dont  on  prétend  imiter  les  dis- 
positions réponde  aux  tendances  communes  du  droit  comparé. 

Est-ce  à  dire  que  la  relégation  étant  contraire  à  Tidéal  du 
droit  comparé  puisse  sembler  destinée  à  disparaître  complète- 
ment? Non  pas,  et  nous  pourrions  observer  ici  que  toute  institu- 
tion qui  se  produit  dans  le  droit  comparé  disparaît  bien  rare- 
ment sans  laisser  de  trace  :  ou  bien  elle  réagit  sur  lui,  ou  bien 
elle  se  transforme  sous  son  influence.  Cette  dernière  alternative 
paraît  devoir  se  réaliser  pour  la  relégation.  Déjà  en  1885,  un 
député  flt  remarquer  que  la  peine  proposée  pourrait  servir  au 
reclassement  des  libérés  à  condition  d'être  mieux  organisée  et 
surtout  de  recevoir  une  application  limitée.  Nous  faisons  allu- 
sion à  l'amendement  du  docteur  Ganne  sur  la  transportation 
volontaire  ayant  pour  but  d'envoyer  aux  colonies  les  prisonniers 
les  meilleurs,  avant  la  Hn  de  leur'peine.  Cette  idée,  depuis, 
a  été  reprise  (V.  Leveillé,  Revue  pénitentiaire^  1895,  p.  750). 

De  même  encore  l'institution  française  de  la  relégation  a 
produit  sa  répercussion  à  l'étranger  :  c'est  elle,  en  efl'et,  qui  a 
inspiré  très  nettement  le  projet  déposé  à  la  Chambre  des  députés 
italienne,  le  9  février  1899. 


* 


En  ce  qui  concerne  la  plus  importante  des  pénalités  au  point 
de  vue  pratique,  nous  voulons  dire  l'emprisonnement,  les  lois 
étrangères  ont  été  grandement  prises  en  considération  par  le 
législateur  français.  C'est  à  la  suite  de  missions  envoyées  en 
Europe  et  en  Amérique  que  fut  déposé,  en  1840.  un  projet  sur 
l'emprisonnement  cellulaire  qui  n'aboutit  pas.  C'est  aussi  le 
souvenir  de  ces  missions  qui  fît  reprendre  plus  tard  la  même 
idée  et  donna  le  jour  à  la  loi  du  5  juin  1875,  qui  établit  le  régime 
de  Philadelphie  dans  les  prisons  de  courte  peine.  M.  le  comte 
d'Haussonville,  dans  son  rapport  sur  l'enquête  pénitentiaire  de 
1872,  M.  Bérenger,  dans  son  rapport  à  l'Assemblée  nationale,  te- 
naient grand  compte  des  législations  étrangères  pour  préconiser 
l'établissement  des  prisons  cellulaires.  Et  ils  tiraient  argument  de 
ce  qui  se  passait  en  dehors  de  France  à  un  triple  point  de  vue. 

€  Presque  tous  les  pays,  faisaient-ils  remarquer,  ont  des  pri- 
sons cellulaires  ;  il  en  est  ainsi  en  Angleterre,  en  Belgique,  dans  les 
Pays-Bas,  en  Italie,  etc.  «  Il  n'est  pas  exact  de  dire,  ainsi  qu'on  l'a 


Â 


—  604  — 

prétendu  quelquefois,  que  le  régime  cellulaire  a  cessé  d'être  ap- 
pliqué dans,  toutes  les  contrées  qui  rayaient  d'abord  adopté. 
Il  y  a  même  une  tendance  marquée,  depuis  quelques  années,  à 
en  étendre  l'application,  ou  bien  à  l'adopter,  là  où  il  n'était  pas 
encore  en  vigueur,  » 

«  On  trouve  d'ailleurs  dans  certains  États  le  régime  de  lacellule 
appliqué  précisément  dans  la  mesure  où  nous  le  proposons. 
L'isolement  y  est  repoussé  pour  les  longues  peines,  mais  il  est 
admis  pour  les  peines  de  courte  durée;  cela  a  lieu  en 
Autriche,  en  Danemark  (jusqu'à  trois  ans),  en  Suède,  en  Norvège, 
dans  le  grand>duché  de  Bade,  à  Bàle,  à  Zurich,  dans  le  Tessin, 
aux.  Pays-Bas,  où  le  maximum  du  temps  à  passer  en  cellule  a  été 
d'abord  d'un  an,  puis  de  deux,  enfin  de  quatre.  > 

La  pratique  des  pays  étrangers  offrait  d'ailleurs  mieux  que  des 
exemples.  Les  résultats  de  l'enquête  internationale  répondent, 
en  effet,  d'uQe  façon  victorieuse  sur  la  question  de  l'innocuité 
absolue  de  la  cellule  appliquée  aux  peines  d'emprisonnement 
de  courte  durée.  <  Tous  ceux  qui  ont  été  à  Philadelphie  ont  dit 
que  la  cellule  ne  dépassait  pas  la  mesure  de  la  répression  per- 
mise. Cela  est  si  vrai  qu'en  Hollande  les  prisonniers  demandent 
parfois  la  cellule  comme  un  bienfait.  Dans  cet  État,  d'ailleurs, 
la  cellule  n'a  eu  que  des  résultats  favorables.  Ces  pays  permet- 
tent de  remarquer  en  outre  que  l'emprisonnement  individuel 
n'agit  pas  au  détriment  de  la  santé  du  détenu;  sous  ce  régime, 
la  mortalité  est  moindre  aux  États-Unis  qu'avec  le  régime  d'Au> 
burn.  A  Genève,  en  Hollande,  en  Belgique,  en  Norvège,  en 
Toscane,  la  folie  est  très  rare  chez  les  prisonniers  soumis  à 
l'isolement,  et  le  suicide  n'y  est  pas  plus  fréquent  qu'ailleurs.  » 


Les  diverses  lois  qui  en  France  règlent,  la  durée  de  la  privation 
de  liberté  eu  égard  à  l'amendement  possible  ou  réel  du  coni- 
damné  n'ont  pas  été  faites  sans  souci  des  expériences  tentées  à 
l'étranger,  quoique  la  formule  française  soit  bien  souvent  une 
formule  nouvelle. 

Ainsi  en  est-il  pour  l'imputation  de  ,1a  détention  préventive 
sur  la  durée  de  la  peine,  qu'a  établie  la  loi  française  du  45  no- 
vembre 189â.  Les  législations  et,  en  particulier,  les  plus  récentes, 
le  Code  italien,  je  Code  belge,  le  Gode  espagnol,  la  loi  grecque 
admettaient  l'imputation  obligatoire  de  la  détention  préventive. 
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Par  crainte  d'une  faveur  excessive,  les  Codes  de  Glaris,  de  Zu- 
rich, de  Bâle,'du  Tessin,  de  Zug,  de  Schwiz,  de  Soleure,  de 
Genève,  s'étaient  contentés  d'une  imputation  facultative.  D'au- 
tres législations  avaient  cherché  à  préciser  quaiid  l'imputation 
devait  être  faite  ;  la  plupart  n'avaient  abouti  qu'à  une  formule 
vague,  en  parlant  d'une  détention  non  fautive:  Hongrie,  cantons 
dé  Thurgovie^  Schaffliouse,  Lucerno,  Unterwald,  Saint-Gall,  ou  à 
uner  formule  étroite:  en  exigeant  un  aveu  dès  le  premier  interro- 
gatoire (Neufchàtel).  La  loi  française,  tout  en  s'inspirant  de  ces 
précédents,  a  donné  une  formule  plus  heureuse:  l'imputation 
est  obligatoire,  mais  le  tribunal  peut  la  supprimer  par  une  dé- 
cision motivée.  Le  juge  est  donc  libre,  mais  il  doit  compte  de  sa 
décision  s'il  rejette  l'imputation.  ' 

Pour  la  libération  conditionnelle  accordée  au  condamné 
amendé,  il  semble  qu'il  y  ait  une  certaine  compénétration  réci- 
proque des  législations.  Dès  1832  pour  les  jeunes  détenus,  dès 
i854  pour  les  forçats,  la  libération  provisoire  avait  été  admise 
chez  nous.  Mais  ce  germe  déposé  dans  la  loi  n'a  longtemps 
fructifié  qu'à  l'étranger!  Avant  la  loi  française  du  14  août  1885, 
dans  les  lois  étrangères,  tous  les  condamnés  pouvaient,  antérieu- 
rement au  temps  fixé,  obtenir  leur  libération  :  en  Angleterre 
(dès  1853),  en  Allemagne,  en  Suède,  en  Danemark,  en  Hol- 
lande, en  Hongrie,  en  Croatie,  en  Serbie,  aux  États-Unis,  dans 
presque  toute  la  Suisse  :  dans  les  cantons  de  Vaud,  de  Neuchàtel, 
d'Argovie,  de  Lucerne,  de  Zurich,  du  Tessin,  de  Zug,  de  Schwiz. 
Depuis  1885,  la  France  est  venue  se  joindre  à  cette  liste  en  créant 
la  libération  conditionnelle,  et  en  faisant,  comme  presque  tous 
ses  devanciers,  une  faveur,  se  contenlajit  toutefois  de  Taccom- 
plissement  d'une  portion  moindre  de  la  peine  que  la  plupart 
d'entre  eux.  Tel  est  du  reste  l'écho  des  lois  nouvelles  à  travers  toute 
l'Europe  que  cette  institution  a  été  presque  aussitôt  imitée  par 
les  pays  qui  l'ignoraient  encore;  on  la  voit  apparaîtreen  Suisse, 
à  Saint-Gall  dès  1885,  dans  les  Codes  de  Schaffhouse  et  de  Ncu- 
châtel,  en  Autriche  (1886),  en  Belgique  (1888),  en  Italie  (1889), 
en  Portugal  (1893). 

L'adoption  de  la  libération  conditionnelle  par  la  France  a 
donc  contribué  énergiquement  à  faire  admettre  cette  mesure 
par  les  États  européens.  C'est  d'ailleurs  le  même  phénomène  qui 
s'est  produit  dans  une  matière  très  voisine,  pour  la  condamna- 
tion conditionnelle.  Le  dépôt  du  projet,  qui  est  devenu  en  France 
la  loi  du  26  mars  1891,  fut  déposé  dans  notre  pays  avant  de  l'être 
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en  Belgique,  mais,  dans  ce  dernier  pays,  il  fut  TOté  plus  tôt.  Ce 
n'est  cependant  que  du  jour  où  la  France  a  établi  cette  réforme 
qu'elle  fut  yérîtablement  lancée  dans  le  courant  juridique  intei^ 
national  et  qu'elle  a  rapidement  gagné  du  terrain. 


* 


En  matière  de  réhabilitation,  la  loi  du  14  août  1885  a  établi  en 
France  non  pas  la  réhabilitation  qui,  on  peut  presque  le  dire, 
est  de  tous  les  temps,  ïnais  une  nouvelle  façon  de  la  comprendre. 
Longtemps  la  réhabilitation  n'avait  été  considérée  que  comme 
une  faveur  dont  l'octroi  était  réglementé,  mais  qui  n'était  accor- 
dée que  si  on  le  voulait  bien  et  par  l'autorité  chargée  d'accorder 
des  faveura  :  par  l'autorité  administrative.  La  Suisse  la  première 
paraît  avoir  abandonné  cette  conception  et  conçu  la  réhabilita- 
tion comme  un  droit  reconnu  au  condamné  qui  a  exécuté  ses 
condamnations  et  qui  s'est  bien  conduit  pendant  un  certain  délai, 
ce  droit,  comme  tous  les  autres,  devant  être  constaté  par  l'autorité 
judiciaire.  Ainsi  voyons-nous  le  Code  de  Fribourg  exiger,  sauf 
au  tribunal  la  faculté  d'en  dispenser  en  tout  ou  en  partie,  la 
réparation  du  dommage  et  le  paiement  des  frais  de  justice.  Des 
dispositions  semblables  sont  inscrites  dans  les  Codes  de  Lucerne 
et  d'Unterwald.  Dans  ce  dernier  canton,  c'est  la  Cour  de  Justice 
qui  statue  sur  le  mérite  de  la  demande  et  qui  constate  le  droit  à 
réha)}ilitation.  C'est  aussi  ce  que  nous  voyons  à  Genève,  à  Fri- 
bourg et  dans  les  cantons  du  Tessin  et  de  Schwiz.  Ce  sont  ces 
réformes  qu'a  admises  chez  nous  la  loi  de  1885;  c'est  également 
un  tribunal  qui  statue  :  la  Cour  d'Appel,  et  sur  la  preuve  de 
l'exécution  des  diverses  condamnations.  Déjà  d'une  façon  atté- 
nuée, ces  idées  avaient  pénétré  dans  la  loi  norvégienne  de  1883, 
qui  appelle  catégoriquement  la  réhabilitation  un  droit. 

On  pourrait  aussi  trouver  une  nouvelle  influence  helvétique 
dans  notre  loi  du  8  août  1899  sur  la  réhabilitation  de  plein  droit. 
Antérieurement  elle  existait  déjà  dans  le  canton  de  Fribourg, 
<  après  un  délai  de  vingt  ans,  sauf  pour  les  meurtres,  incendies, 
brigandages  »,  qui  n'admettent  pas  cette  réhabilitation.  Mais  ^n 
fait  l'influence  étrangère  ne  parait  pas  s'être  exercée  sur  le  légis* 
lateur  français. 


* 


C'est  aussi  la  comparaison  des  lois  étrangères  qui,  en  France, 
a  poussé  à  combattre  l'abus  de  l'emprisonnement,  plus  spécia-» 
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lement  de  remprisonnetnent  de  courte  durée.  C'est  à  elle,  et  les 
travaux  préparatoires  le  montrent,  qu'est  due  la  loi  de  1859 
qui,  en  matière  fçrestière,  <  admet  les  délinquants  insolvables 
à  se  libérer  des  amendes,  réparations  .civiles  et  frais  au  moyen 
de  prestation^  en  nature  consistant  en  travaux  d'entretien  et 
d'amélioration  dans  les  forêts  et  sur  les  chemins  vicinaux  ».  Les 
rédacteurs  de  la  loi  se  sont  ici  inspirés  des  «  tentatives  faites 
avec  succès  dans  plusieurs  États  d'Allemagne,  notamment  en 
Bavière  et  dans  le  grand-duché  de  Bade  ».  C'est  encore  l'examen 
des  idées  en  cours  à  l'étranger,  des  projets  ou  des  lois  étran- 
gères qui,  en  1885,  déterminait  M.  Michaux  à  déposer  au 
Sénat  une  proposition  sur  le  paiement  en  travail  des  amendes 
encourues.  Et  il  n'est  pas  douteux  que  le  projet  de  Code  pénal 
français  n'ait  fait  état  de  ces  précédents  pour  déclarer  dans 
l'art.  23  que  les  arrêts  de  police  peuvent,  sauf  le  cas  de  récidive 
dans  l'année,  être  convertis  par  le  tribunal,  sur  la  demande 
du  condamné  en  un  nombre  égal  de  journées  de  travail  au  profit 
de  la  commune. 

C'est  au  mouvement  d'idées  qui  s'est  fait  récemment  sur  ce 
point  que  nous  devons  sans  doute  un  pas  important  dans  l'appli- 
cation des  corvées  pénales.  La  loi  du  21  décembre  1897  pour 
l'Algérie  permet  aux  administrateurs  des  communes  mixtes  de 
remplacer  l'amende  et  l'emprisonnement  par  des  prestations. 
Jusque-là,  dans  nos  autres  colonies  et  spécialement  en  Guyane, 
nous  n'avions  admis  le  paiement  en  travail  que  pour  l'amende. 
On  voit  que  la  tentative  tend  en  France  à  se  généraliser. 

Enfin,  s'il  n'est  pas  du  tout  certain,  étant  donnés  les  travaux 
préparatoires,  que  la  loi  française  du  26  octobre  1888  ait  pris  en 
considération  les  lois  étrangères  pour  permettre,  en  cas  de  cir- 
constances atténuantes,  de  prononcer  une  amende  de  3.000  francs 
au  lieu  de  la  prison,  on  ne  peut  douter  de  l'influence  des  idées 
en  cours  chez  les  criminalistes  et  dans  les  lois  modernes  sur  les 
autres  dispositions  du  projet  de  Code  pénal  concernant  l'amende. 
Celui-ci  décide  en  effet  que  le  taux  de  l'amende  peut  s'élever 
en  principe  jusqu'à  5.000  francs.  Et  ainsi  Tinfluence  du  droit 
comparé,  s'accentuant  sans  cesse  en  tout  pays,  semble  annoncer 
l'aurore  d'une   communauté  juridique  complète. 
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12*  QUESTION  DU  PROGRAMME 

• 

Les  progrès  du  régime  pénitentiaire  ;  de  l'influence 
exercée  par  ]a  comparaison  des  lois  étrangères 
sur  les  modifications  apportées  au  régime  péni- 
tentiaire sous  ses  formes  diverses,  métropoli- 
taines ou  coloniales. 


NOTE  REMISE  PAR  M.  Bomardino  Alimena, 

professeur  de  droit  criminel  et  de  procédure  criminelle  à  l'Universilé 

royale  de  Mode  ne. 

Le  XVIII*  siècle  a  laissé  au  nôtre  une  lourde  et  dure  hérédité  : 
raccomplissement  de  la  réforme  pénitentiaire. 

Il  parut  d'abord  que  le  dernier  mot  ait  été  dit  et  que  le  plus 
considérable  progrès  ait  été'&ccompli  avec  le  système  irlandais  ou 
progressif.  Aujourd'hui,  il  semble  que  le  problème. que  l'on  croyait 
résolu,  veuille  se  réveiller,  car  si  on  est  d'accord  sur  l'utilité  du 
Système  progressif  et  l'opportunité  d'éviter  la  contagion  morale 
de  la  prison,  on  est  en  désaccord  sur  l'utilité  de  la  cellule,  qui 
peut  sembler  une  cruauté  inutile  et  peut-être  une  cruauté  dan- 
gereuse. 

Le  système  progressif  a  été  adopté  par  la  législation  italienne 
dans  son  régime  pénitentiaire,  assez  simple;  jedis:  assez  simple, 
car  nous  n'avons  ni  déportation,  ni  colonies  pénales  en  dehors  du 
royaume. 

Il  est  donc  souhaitable  que  ceux  qui,  à  raison  de  leur  profes- 
sion, ont  pu  observer  do  près  le  fonctionnement  des  prisons,  nous 
fassent  connaître  au  plus  tôt  les  résultats  définitifs  de  leur 
expérience  pour  nous  tirer  de  cette  incertitude. 
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par  M.  Francesco  Gontuzzi,  professeur  à  l'Uniyersité  de  Naples.     525 

5*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  juridique  faite  en  Allemagne  aux  sociétée 
de  commercfi  étrangères.  Mémoire  présenté  par  M.  Ludwig  Fnld, 
avocat-avoué  à  Mayence 530 

5-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  juridique  faite  en  Angleterre  aux  sociétés 
de  commerce  étrangères.  Mémoire  présenté  par  M.  Israël  Davis, 
avocat  à  Londres. 536 

5-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Notice  sur  la  situation  faite  par  la  loi  belge  aux  sociétés 
commerciales  étrangères^  par  M.  Eugène  Hanssens,  avocat 
à  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles ^   .     540 

5"  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  juridique  faite  aux  sociétés  de  cominerce 
étrangères  dans  la  province  de  Québec  (Canada).  Gommunica^ 
tion  lue  par  M.  Edouard  Fabre  Surveyer,  avocat  à  Montréal.   .     543 

5-  QUESTION  bu  PROGRAMME. 


* 


De  la  situation  juridique  des  sociétés  de  commerce  étran- 
gères dana  la  province  d'Ontario  (Canada).  Mémoire  présenté 
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Pigtt. 
par  M.  Robert  B.  Hendersoo,  avocat  à  Toronto,  et  par  M.  Edouard 
Fabre  Surveyer,  avocat  à  Montiréal 555 

5-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  juridique  faite  en  Italie  aux  êociétés  de 
commerce  étrangères.  Mémoire  présenté  par  M.  Torquato 
G.  Oianniniy  avocat,  professeur  de  Droit  commercial  à  TUniver- 
sité  de  Pise,  conseil  du  gouvernement  de  la  République  de  Sainte 
Marin 559 
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5*  QUESTION  DU  PROGRAMME.  ^ 

De  la  condition  légale  des  sociétés  étrangères  en  Rouma* 
nie  {Ùode  de  commerce  du  17  avril  1887,  modifié  par  la  loi 
du  ZOmars  1900).  Mémoire  présenté  par  M.  Démétre  Negulesco, 
docteur  en  droit  de  iUniversité  de  Paris,  Membre  de  la  Société  de 
légfislation  comparée,  avocat  à  Bucarest.  574 

5-  QUESTION  DU  Pn0€lRAMMË. 

De  la  condition  légale  des  sociétés  étrangèrûm^^in  Turquie, 
Communication  par  M.  E.  R.  Salem,  avocat  à  Stdflawpie.   .   .   .    579 

5-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  juridique  faite,  dans  chaque  pays^  aux  so- 
ciétés  de  commerce  étrangères.  Mémoire  présenté  par  M.  Pran- 
cesco  Gontuzzi,  professeur  à  l'Uni  vers!  té  de  Naples.  596 

5V  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  situation  juridique  faite,  dans  chaque  pays,  aux  so- 
ciétés de  commerce  étrangères.  Mémoire  présenté  par  M.  Fran- 
cesco  Gontuzzi,  professeur  à  TUniversité  de  Naples. .......    601 

6'  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  nécessitéj  en  Droit  comparé^  d^étudier  les  dm^trines 
juridiques  fit  nationales  .des  institutions  ;  application  à  la 
lettre  de  change.  Mémoire  présenté  par  M.  E.  Thatler,  prures^eur 
à  la  Faculté  de   droit  de  TUniversité   de  Paris 603 
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7-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Page» 

Rapport  8ur  la,  parmmnMlité  morale  des  aasociationSf  par 
M.  L.  Miehoud^  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université 
de  Grenoble l 


I 


.     ?•  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Les  associations  et  la  personnalité.  Mémoire  présenté  par 
M.  Marcel  Mong^n,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  TUniver- 
site  de  Dijon 27 

7*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  perêonnalilé  civile.  Mémoire  présenté  par  M.  Hubert- 
Valleroux,  avocat  à  la  Cour  d*appel  de  Paris 44 

7*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

ATofe  sur  la  personnalité  morale.  Mémoire  présenté  par  le 
Marquis  de  Vareilles-Sommières,  doyen  de  la  Faculté  de  droit  à 
rUniversité  catholique  de  Lille , 53 

7-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  personnalité  juridique  des  associations.  Mémoire  présenté 
par  M.  Chironi,  professeur  à  I^Uoiversilé  de  Turin. ...,..,       89 

V  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

De  la  personnalité  civile  dans  le  droit  belge.  Mémoire  pré< 
seoté  par  M.  Vauthier,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles.   .  .     103 

8*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  régime  matrimonial  de  droit  commun  et  les  différents 
régimes  admis  en  France.  Rapport  présenté  par  M.  Léon  Adam, 
Uceqcié  en  droit,  avoué  à  YvetQl.  .       113 
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8-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Pages.. 

Le  régime  mabnmonial  de  droit  commun  et  les  différents 
régimes  admis  en  France.  Mémoire  présenté  pur  M.  Albert 
Af talion,  chargé  de  Conférences  à  U  F'aculté  dé  droit  de  Paris.     .     129 

8'  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Ucxtension  des  droits  de  la  femme  mariée,  sous  le  régime 
de  la  communauté  dans  la  pratique  française,  et  les  causes  de 
cette  évolution  coutumière.  Mémoire  présenté  par  M.  Albert 
Aftalion,  thargé  de  Conférences  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  .   .     155 

8*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Note  sur  la  communauté  d^acquéts  envisagée  comme  régime 
de  droit  commun^  et  sur  lapreuve  des  apports  mobilier)*.  Mé- 
moire présenté  pur  M.  Tissier,  professeur  à  la  Faculté  de  droit.de 
Dijon 164 

8-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Pratiques  coutumiéres  en  matière  de  contrat  de  mariage 
dans  la  région  de  Montpellier,  Mémoire  présenté  par  M.  J.  Char- 
mont,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Montpellier 181 

f 

8-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  situation  juridique  de  la  femme  d* après  le  régime  ma- 
trimonial  admis  comme  régime  légal  par  le  Code  civil  pour 
VEmpire  allemand.  Mémoire  présenté  par  M.  Lehmann,  profes- 
seur A  l'Université  de  Marbourg ,     195 

8*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Les  régimes  matrimoniaux  des  cantons  suissoR.  Mémoire 
présenté  par  M.  Eugène  Huber,  professeur  à  Berne 2ût5 

9*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Régime  parlementaire  et  principe  représentatif.  Mémoire 
présenté  pur  M.  Mpreau,  professeur  4  la  Fac^)té  de  droit  d*Aix.   .  *  2^ 
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9*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  gouvernement  parlementaire  ;  ses  Itansformalions  et  son 
fonctionnement  dans  les  divers  pays.  La  théorie  du  régime 
parlementaire  telle  qu^ elle  se  dégage  de  Vévolution  compara- 
tive  des  institutions.  Mémoire  présenté  fMir  M.  le  vicorole  Combes 
de  Lestrade 275 

9*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Parlement,  et  parlementarikme.  Mémoire  présenté  par 
M.  Charles  Benoisl 292 

9-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Note  sommaire  sur  le  fonctionnement  du  régime  par lemen- 
taire  en  France  depuis  1875.  Mémoire  présenté  par  M.  Durait, 
professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Bordeaux 313 

9-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  gouvernement  parlementaire  en  Belgique,  Mémoire  pré> 
sente  par  M.  Dupriex,  professeur  à  TUnWersité  catholique  de  Lou- 
vaîn 325 

9-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  gouvernement  parlementaire  :  ses  transformations  et 
son  fonctionnement  dans  les  divers  pays.  La  théorie  du  régime 
parlementaire  telle  qu*elle  se  dégage  de  Cévolution  compara- 
tive des  institutions.  Mémoire  présenté  par  M,  A  Poujol,  ancien 
député  d'Haïti 351 

9*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  régime  parlementaire  en  Italie,  Mémoire  présenté  par 
M.  Orlando,  membre  de  la  Chambre  des  députés  d*llalie,  profes- 
seur à  ITJniversité  de  Palerme 357 

« 

9*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  gouvernement  parlementaire  dans  les  Pays-Bas,  Mémoire 
présenté  par  M.  de  Savornin-Lohman,  ancien  ministre^  membre 
des  États  généraux  des  Pays-Bas 378 
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10*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Paf«ft. 

La  représentation  propar  lionne  II  e^  ses  progrès,  ses  résultats 
dans  les  différents  pays.  Rapport  présenté  par  M.  Maurice 
Yemesy  ancien  secrétaire  générai  du  Conseil  de  direction  de  ia 
Société  pour  l*étud»  de  la  représentation  proportionnelle .....    385 

iO*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  représentation  proportionnelle j  ses  progrès^  ses  résultats 
dans  les  différents  pays.  Mémoire  présenté  par  M.  Nicolas  Sari- 
polosi  professeur  agrégé  de  droit  constitutionnel  à  TUniversité 
d'Athènes,  lauréat  et  docteur  en  droit  de  l'Université  de  Paris  .   .    403 

10*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  représentation  proportionnelle  au  point  de  vue  améri- 
cain. Mémoire  présenté  par  M.  Gommons 420 

10-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Note  sur  la  représentation  proportionnelle  en  Belgiquej  par 
M.  Henri  Rolin,  avocat  à  Bruxelles 431 

10*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  représentation  proportionnelle.  Mémoire  présenté  par 
M.  Achille  Mestre,  professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Lille.    441 

10*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Représentation  proportionnelle  de  la  majorité  et  des  mino- 
rités. Mémoire  présenté  par  M.  Raoul  de  la  Grasserie,  juge  au 

Tribunal  (^il  de  Rennes 440 

« 

1 1-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Des  tendances  nouvelles  en  matière  pénale  ;  leur  influence 
sur  le  mouvement  législatif  des  différents  pays;  la  part  faite 
en  particulier  à  Vécole  mixte^  qui  voit  dans  la  législation  cri" 
minelle  surtout  un  procédé  de  politique  socialSy  et  que  Von 
désigne  en  Allemagne  sous  le  nom  de  Kriminal^politik.  Mé- 
moire présenté  par  M.  Raoul  de  la  Grasserie,  juge  au  Tribunal 
de  Rennes,  correspondant  du  Ministère  de  l'Instruction  publique..    4S6 
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1 V  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Pag». 

Les  tendances  nouvelles  en  matière  pénale^  leur  influence' 
sur  le  mouvement  législatif  des  différents  pays,  la  part  faite 
en  particulier  à  Vécole  mixte,  qfxlvoit  dans  la  législation  cri- 
minelle surtout  un  procédé  4^  politique  sociale  et  que  Van 
désigné  en  Allemagne  sous  le  nom  de  Kriminal-politik.  Mé- 
moire présenté  par  M.  Beroardino  Âlimeaa,  professeur  de  droit 
crimioel  et  de  procédure  criminelle  à  TUniversilé  royale  de  Mo- 
dène 521 

11*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  notion  de  la  politique  criminelle.  Ck>mmunication  de 
M.  Franz  von  Liszt,  eonseîller  intime  de  justice,  professeur  de 
droit  à  l'Université  de  Berlin 533 

11- QUESTION  DU  PROGRAMME. 

La  question  à  traiter  doit  être  ainsi  comprise  :  Quelles  idées 
dominent  dans  la  doctirine  et  la  législation  de  rAllemagne  sur 
les  meilleurs  procédés  de  lutte  contre  le  crime?  Mémoire  pré- 
senté par  M.  Wolfg^Bg  Mittermaier,  professeur  à  l^Université 
d'Heidelberg 541 

11*  QUESTION  DU  PROGRAMME 

La  politique  criminelle  en  Espagne.  Mémoire  présenté  par 
M.  Pierre  Dorado,  professeur  à  l'Université  de  Salamanque. .  .   .     564 

11-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Le  nouveau  projet  de.Code  pénal  norvégien  étudié  au  point 
de  vue  de  la  politique  criminelle.  Mémoire  présenté .  par 
M.  Andréas  Urbye,  procureur  d'État  à  Tromsœ  (Norvège).   .  -,  ..   ^7 

il-  QUESTION  DU  PROGRAMME, 

La  lutte  contre  le  crime  dans  le  projet  de  Code  pénal  suisse. 
Rapport  présenté  par  M.  Alfred  Gautier,  professeur  à  l'Université 
de  Genève 580 

12*  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Les  progrès  du  régime  pénitentiaire;  de  Vinfluence  exercée 
par  là  comparaison  des  Icfis  étrangères  9ut  lé9  modification^ 
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apportées  au  régime  pénitentiaire  soue  seê  formes  diverses^ 
métropolitaines  et  coloniales.  Mémoire  présenté  par  M.  René 
Demogue,  chargé  de  conférences  à  laFacnlté  de  droit  de  l'Univer- 
sité de.  Paris,  et  M.  Paul  Lerebours-Pigeonnière,  docteur  en  droit.    596 

12-  QUESTION  DU  PROGRAMME. 

Les  progrès  du  régime  pénitentiaire  :  de  Vinfluence  exercée 
par  la  comparaison  des  lois  étrangères  sur  les  modificationtf 
apportées  au  régime  pénitentiaire  sous  ses  formes  diverseSy 
métropolitaines  ou  coloniales.  Note  remise  par  M.  Bernardino 
Âlimena,  professeur  de  droit  criminel  et  de  procédure  criminelle 
à  l'Université  royale  de  Modène 606 


ERRATA 


Tome  I",  page  24,  ligne  6,  au  lieu  de  :  M.  L&rtrss, 

lire  :  M.  Labtrbs. 
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LIBRAIRIE  GÉNÉRALE  DE  DROIT  ET  DE  JURISPRUDENCE 

20,  Rue  Soufflet,  Paris  (5*  Arr.) 

PUBLICATIONS  DE  LÀ  SOCIÉTÉ 

Bulletin.  Les  trois  premières  années  (1869-1872).  1  fort  toI.  iii-8*  [Réservé  aux  menées  nouveaux  de 
la  Société). 

Années  1875, 1874  et  1875.  ÊpuUé. 

Année  1876.  1  vol.  gr.  ifl-8*  (Réservé  aux  membre»  nouveaux  de  la  Société). 

Années  1877  à  1906.  —  Prii  de  chaque  vol.  gr.  în-8» ii  fr. 

Prix  réduit  pour  les  membres  nouveaux  delà  Société 6  ii. 

Table  du  Bnlletlii  (1869-1880).  1  vol.  gr.  in-8- ;>  fr. 

Amwaire  de  législatlon  étrangère.  Première  année  (1872).  —  1  vol.  gr.  in-8*.  —  Prix 35  fr. 

Prix  réduit  pour  les  membres  nouveaux  de  la  Société îlj  fr 

, Année  1875.  néservé  aux  personnes  qui  achètent  la  collection  entière. 

Aimées  1874  à  1905.  —  Prix  de  chaque  vol.  gr.  in-8» IS  fr 

Prix  réduit  pour  les  membres  nouveaux  de  la  Société 1<»  fr 

La  Collection  entière,  moins  le  tome  II HW  îr. 

La  Collection  de  10  volumes  ne  comprenant  pas  le  tome  1" 70  fr 

La  même  Collection  compranant  le  tome  !•♦ 8u  fr. 

Annoairo  do  lécdslaUon  étrangère.  —  Table  des  matières  contenues  dans  les  trente  premiers  voliinit>>, 

dressée  parlTL.  Adam.  —  Prix Âi  tr 

Prix  réduit  pour  les  membres  de  la  Société • Su  ir. 

Annuaire  de  léglalation  frangalae.  Années  1888  h  1906.  —  Prix  de  chaque  volume  grand  in-8*.       b  fr. 

Prix  réduit  pour  les  membres  nouveaux  de  la  Société,  le  volume i  \'r. 

Table  décennale  de  l'Annuaire  de  législation  française  (t.  I  à  X).  —  1  vol.  gr.  in-8*.  —  I*rix  .  .       5  fr. 

Prix  réduit  pour  les  membres  de  la  Société ,        1  fr. 

Annuaire  de  législation  française.  —  Table  des  matières  contenues  dans  les  vingt  premières  années, 

par  M.SALEPRANQUK(188i-19(H).  —  1  vol.  in-8*.  —  Prix .        h  tx. 

Prix  réduit  pour  les  membres  de  la  Société i  tv. 

Société  de  Législation  comparée.  —  Catalogne  de  la  Bibliottiéqae  (2*  édition),  d^e^së  par  Chri^^'ian 

Dauuin  et  Maurice  Di :roiRW4?iTXLi.E .  1  val.gr.  in-8'.  — Prix 10  fi. 

Prix  réduit  pour  les  membres  de  la  Société • b  fr. 

Société  de  Législation  comparée.  —  Session  extraordinaire  de  1839.  —  Célébration  du  vingtième  anni- 
versaire de  la  fondation  de  la  Société.  1  vol.  gr.  in-8*.  —  Prix 4  ir 

Prix  réduit  pour  les  membres  de  la  Société *i  fr. 

BecueU  des  procès -Tcrbaux  de  la  Commission  chargée  d'étudier  les  réformes  é  introduire  dans  la  Km 
de  1858  sur  les  aliénés,  précédé  d'une  Elude  par  .M.  Ernest  Dkrtranu.  1  vol.  gr.  to-8*.  —  Prix.        r>  ti 
Rapport   de  la   Commission  chargée    d'étudier  les  diverses    législations    sur   le  notarial.    lu-S*    ~- 
Prix 5  fi. 


COLLECTIONS  DES  PRIHCIPaUX  CODES  ËTRANGtRS 

Code  d'instruction  criminelle  aniricbien  de  1873,  traduit  et  annoté  par  Ed.  BenniAnD  et  Ch.  Lto.x-Cm  ?( 

1  vol.  in-8v  Épuisé. 
Code  de  commerce  allemand  et  loi  allemande  sur  le  change,  traduits  et  annotés  par  Paul  Gina,  Ch.  Lion 

Caen,  J.  Flach  et  J.  Dietz.  1  vol.  in-8*.  Epuisé. 
Gode  pénal  des  Pays-Bas  (2  mars  1881),  traduit  et  annoté   par  W.-J.  \VmT(:E.iH.  i   volume   io-8'  -- 

Prix 5  11 

Code  de  procédure  pénale  allemand  (1"  février  1877),  traduit  et  annoté  par  Fernand  iKcci^.  1  vol.  in  H' 

—  Prix 11  t. 

Prix  réduit  pour  les  membros  de  la  Société 7  it 

Code  d'organisation  Judiciaire  allemand  (27  janvier  1877),  traduit  et  annoté  par  L.  DiSARia.  t  vol.  in  h\ 

—  Prix ^Mi- 
Prix  réduit  pour  les  nicmbros  delà  Sociélé li  fr 

Les  Chartes  coloniales  et  les  Gonstitations  des  États-Unis  de  rAmérique  dallord,  par  Alphonse  (.oii  • 
(tomes  I,  Il  et  III).  3  vol.  in-8'. 

Prix  réduit  pour  les  membres  de  la  Société 1»  li. 

Code  pénal  hongrois,  traduit  et  annoté  par  C.  Martinet  et  R.  Dareste.  1  vol.  in-8*.  —  Prix.    .    .         7  !r 

Prix  réduit  pour  les  membres  de  la  Sociélé .         4  ii. 

Code  de  procédure  civile  pour  l'Empire  d'Allemagne  (30  janvier  1877),  traduit  et  annoté  par  £.  Glv^>  s. 
E.  LKiitHi.i>  clF.-li.  Daueste.  !  vol.  in-H».  —  Prix lî  n. 

Prit  réduit  pour  les  membres  de  la  Sociélé 7  tr. 

Loi  anglaise  sur  la  faillite  (du  25  3oùllH83),  traduite  et  «nnolée  parCh.  LTox-CArw^s.  1  toI.  in-*.  ï.'putf^. 

Code  de  coomierce  portugais  de  1888,  traduit  et  anuolé  par  E.  Lkhr. 

Lois  françaises  et  étrangères  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique,  recueillies  parCh.  LTnx-C\>>  t( 

P.    1)HLAI.A1>. 

Code  pénal  d'Italie  de  1889,   traduit  et  annoté  par  J.  Lacoijjta. 
Code  civil  du  canton  de  Zurich  de  1887,  traduit  et  annoté  par  E.  Lkrr. 

Code  général  des  biens  pour  la  principauté  de  Monténégro  de  1888,  traduit  par  R.  D.vhe^te  t«t  A.  Iii\if n- 
Code  d'organisation  judiciaire  russe,  traduit  par  M.  J,  Kapmst. 
Lois  maritimes  Scandinaves,  traduites  j)ar  M.  L.  UkvL'chet. 
Code  civil  portugais,  traduit  par  .MM.  LxNKvniE  et  Dubois. 
Code  de  procédure  crimmelle  espagnol,  traduit  par  MM.  Yerdier  et  Depeiges. 

Code  civil  allemand  (tomes  I  et  lli,  traduit  par  MM.  liLTKOiR,  Challamei  ,  Ihuocx,  Cém,  lUwrr..  l.i'vt-tJt.i  mann 
el  SAtrai.». 

57»V.r).  —  P.nis.  Iui|irimrrie  Lahure,  1<,  rue  de  Fleurus. 
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